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CAPITOLO 1: Natura e funzioni dell’Autorita’ per la vigilanza sui contratti 
pubblici di lavori, servizi e forniture. 
SOMMARIO:1. Modelli organizzativi e funzioni delle autorità amministrative indipendenti (AAI).– 2. La vigilanza 
economica affidata alle AAI.– 3. L’analisi d’impatto della regolazione (AIR).– 4. La natura autonoma ed 
indipendente dell’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici.  
 
1.1 Modelli organizzativi e funzioni delle autorità amministrative indipendenti 
(AAI). 
 
La c.d. “Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici” è l’organo collegiale che svolge 
la funzione di vigilanza sui contratti pubblici, di lavori, servizi e forniture, al fine di 
garantire “il rispetto dei principi di correttezza e trasparenza delle procedure di scelta 
del contraente, e di economica ed efficiente esecuzione dei contratti, nonché il rispetto 
delle regole della concorrenza nelle singole procedure di gara” (Comma 5, Art. 6 del 
D.lgs 163/06).  
“L’Autorità è connotata da indipendenza funzionale, di giudizio e di valutazione e da 
autonomia organizzativa” (comma 4, Art. 6, D.lgs 163/06). 
La qualificazione normativa dell’Autorità come “organo indipendente” (oltrechè la 
concreta individuazione dei c.d. “indici di indipendenza”1, caratterizzanti l’autorità in 
questione), consente, secondo la dottrina prevalente, di inquadrare tale soggetto nella 
categoria delle c.d. “Amministrazioni indipendenti”. 
La stessa disposizione concernente le finalità dell’Autorità (Comma 5 dell’ Art. 6 e 
comma 1 dell’ Art. 2, del D.lgs 163/06), costituirebbe una ulteriore conferma relativa 
alla natura di amministrazione indipendente. L’Autorità per la vigilanza sui contratti 
pubblici, infatti, è istituita a presidio di principi di rilevanza costituzionale (data la loro 
riconducibilità ai principi di cui agli artt. 97 e 117, comma 2, lett. E, Cost.) e, pertanto, 
opera in “un settore sensibile” al pari delle Autorità amministrative indipendenti in 
genere2. 
                                                 
1Sono considerati, in dottrina, “indici di indipendenza”, le garanzie a presidio dell’autonomia 
dell’organo, concernenti le modalità di nomina dei componenti, i loro requisiti, la disciplina delle 
incompatibilità e l’organizzazione stessa dell’Istituzione. 
2
“Le Autorità che non garantiscono il contenuto di un diritto fondamentale o il suo esercizio, non 
sono autorità indipendenti anche se il legislatore le ha definite tali”, F. Merusi, Le Leggi del 
Mercato, Bologna, Il Mulino, 2002, p. 105. 
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Altra riprova della fondatezza di tale tesi si rinviene, secondo alcuni autori, nella 
disposizione normativa di cui al comma 6, dell’art. 6 del codice degli appalti, che fa 
“salve le competenze delle altre Autorità amministrative indipendenti”3. 
Una breve analisi sulla generica categoria delle Autorità amministrative indipendenti 
che preceda l’esame dell’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici, appare dunque 
opportuna. 
Si tratta di un genus di recente emersione4, la cui eterogeneità5 ha posto, da sempre, 
difficoltà definitorie6. 
La caratteristica comune, che contraddistingue le Autorità amministrative indipendenti, 
è la peculiare posizione di terzietà ed indipendenza dal potere esecutivo7. 
                                                 
3S. Pignataro, L’Authority di vigilanza nel codice dei contratti pubblici, Torino, Giappichelli, 
2010. 
4Il primo esempio di autorità amministrativa indipendente viene infatti individuato nella Consob, 
istituita con L. 7 giugno 1974, n. 216; anche se in realtà la c.d. “prima” Consob aveva ancora 
tratti ambigui e parzialmente riconducibili al modello dell’ente pubblico; vedi E. Bani, Scritti 
vari, Pisa, Plus, 2004, p. 8. 
5Non sono mancati, tuttavia, tentativi di classificazione delle Autorità amministrative 
indipendenti da parte della dottrina. Una prima proposta di classificazione è stata avanzata da G. 
Amato, che ha suddiviso le Autorità in due gruppi: le autorità garanti e le autorità di garanzia. 
Le prime non svolgono attività di ponderazione di interessi, ma principalmente garantiscono la 
trasparenza, la correttezza e l’equilibrio nello svolgimento di determinate attività pubbliche o 
private. Le seconde invece, svolgono un’attività “di ponderazione di interessi” mediante 
l’applicazione o la definizione di regole di comportamento e standards che investono diritti 
relativi ai c.d. “settori sensibili”. 
Altra classificazione proposta dalla dottrina, vede le autorità indipendenti suddivise in tre gruppi:  
1) quelle aventi funzioni esclusivamente di aggiudicazione e non di regolazione, in quanto 
chiamate a decidere concretamente su singole fattispecie applicando la legge, con limitata 
attribuzione di potestà regolamentare circoscritta al funzionamento delle autorità 
medesime; 
2) quelle svolgenti prevalentemente funzione di regolazione e solo marginalmente compiti di 
tipo aggiudicativo; 
3) infine, una terza tipologia che, in deroga al modello regolativo “puro”, pare costituire 
un’autorità “ibrida”, a metà tra regolazione ed aggiudicazione, dovendo svolgere ad un 
tempo funzioni sia di regolazione che di aggiudicazione. 
6Non esiste, peraltro, sino ad oggi, una legge che disciplini gli aspetti comuni delle Autorità 
amministrative indipendenti e che le definisca come tali. 
Si consideri, al riguardo, che l’ultimo tentativo di introdurre una disciplina organica delle 
autorità indipendenti, sperimentato con disegno di legge approvato dal Consiglio dei Ministri il 2 
febbraio 2007, recante “Disposizioni in materia di regolazione e vigilanza sui mercati e di 
funzionamento delle autorità indipendenti” preposte ai medesimi, si è infranto definitivamente 
con la fine della legislatura; R. Garofoli - G.F. Ferrari, Le Autorità indipendenti in Manuale di 
diritto amministrativo, Roma, Nel diritto, 2010. 
7Prerogativa che prima era riconosciuta alla sola autorità giurisdizionale ex art. 104 Cost. Proprio 
alla luce di tale considerazione, parte della dottrina aveva, in passato, ipotizzato di assimilare 
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Il fenomeno giuridico delle Autorità amministrative indipendenti, rappresenta una forma 
di adeguamento alle nuove esigenze della realtà socio-economica del Paese. 
Rispetto all’emersione di settori c.d. “sensibili”, che sottendono valori di rilevanza 
costituzionale (come ad esempio: il principio di efficienza ed economicità dell’azione 
amministrativa, derivante dal più generico principio di buon andamento ed imparzialità 
della pubblica amministrazione, ex art. 97 Cost; la tutela del risparmio in  tutte le sue 
forme, ex art. 47 Cost; l’esercizio dell’iniziativa privata imprenditoriale all’interno di un 
libero mercato, ex art. 41 Cost.), l’apparato amministrativo tradizionale, infatti, si è 
dimostrato inadeguato. 
Quest’ultimo ha mostrato, in particolare, carenza di competenze qualificate, in grado di 
soddisfare l’elevato grado di tecnicità di tali settori “sensibili”. 
Inoltre, la tutela dei valori individuati come costituzionalmente rilevanti, presuppone, 
quasi sempre, un bilanciamento con ulteriori e diversi interessi che può essere assicurato 
solo da una loro gestione neutra ed imparziale. 
Proprio la duplice caratteristica delle Autorità amministrative indipendenti, di essere 
neutre rispetto agli interessi in gioco e di essere indipendenti dal potere politico, rende 
tali soggetti maggiormente adeguati alla gestione dei c.d. “settori sensibili”. 
Bisogna considerare, inoltre, che lo sviluppo di queste autorità s’inserisce nel contesto 
di un più generale fenomeno di privatizzazione8 degli enti pubblici e di liberalizzazione 
dei mercati, che ha visto il graduale abbandono dell’intervento pubblico diretto in 
                                                                                                                                                                
questi soggetti agli organi dell’apparato giurisdizionale. Si tratta, con tutta evidenza, di una 
erronea qualificazione delle Autorità amministrative indipendenti, che non tiene conto del fatto 
che ad esse non è attribuito alcun tipo di potere giurisdizionale vero e proprio. Non possono le 
autorità amministrative essere considerate alla stregua di una sorta di giudici speciali, sia per il 
divieto costituzionale relativo all’istituzione di nuovi giudici straordinari o speciali, ex art. 102, 
comma 2, che per la mancanza, in ogni caso, di una legge che attribuisca alle decisioni 
dell’Authority, il carattere definitivo del c.d “giudicato”. La stessa Corte di Cassazione (Cass. 
Civ., sez. I, 20 maggio 2002, n. 7341) ha escluso che la natura di tali organismi possa essere 
giurisdizionale.  
8
“Nel nostro Paese le privatizzazioni di imprese, servizi, e anche beni pubblici, hanno avuto lo 
scopo contingente di alleviare il debito pubblico, ma su di esso si è innestato lo scopo strategico 
di creare un mercato aperto in molti settori nei quali non esisteva, perché era monopolizzato da 
imprese pubbliche o da altre figure soggettive pubbliche (ad esempio enti pubblici economici). 
Le privatizzazioni – come opportunità di riorganizzazione e competitività del sistema industriale 
e dei servizi - si accompagnano, molto spesso, dunque, alle liberalizzazioni di attività e di 
mercati chiusi ed alla vera e propria creazione di mercati che non esistevano”; S. Amorosino, Le 
privatizzazioni di attività economiche rilevanti: modelli e realtà, in Poteri amministrativi e 
intraprese finanziarie, Torino, Giappichelli, 1999. 
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economia9. 
Si tratta di aspetti evolutivi del diritto dell’economia che derivano sia da spinte a livello 
comunitario, che dal manifestarsi della inefficienza degli apparati pubblici tradizionali. 
Quanto alla influenza della dimensione comunitaria, emerge innanzitutto l’affermazione 
del principio di “un mercato totalmente aperto e pienamente concorrenziale”10, al fine di 
realizzare un mercato unico europeo delle attività economiche, che si fonda, come noto, 
sui quattro pilastri di: libera circolazione delle merci, dei lavoratori, dei servizi e dei 
capitali. 
Altro fattore di derivazione comunitaria che ha inciso sul “ritirarsi dello Stato 
investitore”, è stata l’affermazione dei principi contenuti nel Patto di Stabilità e Crescita 
(adottato in previsione della instaurazione della Unione economica e monetaria) che 
disciplina il sistema della bilancia dei pagamenti dei Paesi europei ed impone, tra gli 
altri, dei parametri quantitativi al di sotto dei quali devono mantenersi11 (o comunque 
dare segnali di rientro) il deficit pubblico ed il debito pubblico. 
Dato l’elevato livello d’indebitamento pubblico del Paese12, si è avvertita da subito 
l’esigenza di ridimensionare la spesa pubblica.  
                                                 
9L’intervento diretto dello Stato nell’economia del Paese - tipico degli anni ‘30 - aveva assunto, 
in particolare, due configurazioni: la tendenza al controllo e talvolta alla direzione 
amministrativa delle attività private attraverso potestà autoritative, e l’esercizio – a mezzo di enti 
o strutture in pubblico comando - di attività economiche, produttive e di gestione; vedi S. 
Amorosino, Regolamentazione e deregolamentazione negli stati amministrativi di fine secolo, in 
Poteri amministrativi e intraprese finanziarie, Torino, Giappichelli, 1999. 
10S. Amorosino, Principi generali e poteri pubblici nell’ organizzazione dei mercati finanziari, 
in Regolazioni pubbliche  mercati imprese, Torino, Giappichelli, 2008, p. 71. 
11Ai sensi dell’art. 104 del Trattato (CE), verso i Paesi inadempienti rispetto ai parametri previsti 
nel Patto di Stabilità e Crescita, viene avviata una Procedura per Deficit Eccessivo che consta di 
tre fasi: avvertimento, raccomandazione e sanzione. All’avvertimento preventivo (c.d. “early 
earning”) seguirebbe, dunque, una raccomandazione vera e propria in caso di prolungato 
superamento del tetto. 
Se a seguito della raccomandazione lo Stato interessato non adotta sufficienti misure correttive 
della propria politica di bilancio, esso viene sottoposto ad una sanzione che assume la forma di 
un deposito infruttifero, da convertire in ammenda dopo due anni di persistenza del deficit 
eccessivo. 
Se invece lo Stato adotta tempestivamente misure correttive, la procedura viene sospesa fino a 
quando il deficit pubblico non viene riportato sotto il parametro fissato nel PSC (vale a dire sotto 
il limite del 3% del Pil). Se le stesse si rivelano però inadeguate, la procedura viene ripresa e la 
sanzione irrogata. 
12L’ Italia ha subito una PDE (Procedura per Deficit Eccessivo) nel 2005, chiusa senza sanzioni 
nel 2008 per l’avvenuto rientro del deficit entro i parametri e per la tendenziale diminuzione del 
debito pubblico. 
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Vi era, inoltre, la necessità di ridurre l’eccessivo peso fiscale, in grado oltretutto di 
minacciare la capacità competitiva delle imprese del nostro Paese. Con la creazione di 
un mercato globale, diventa ancor più di fondamentale importanza ridurre gli elevati 
oneri fiscali e tributari, incidenti in modo preponderante sui costi produttivi (e di 
conseguenza sul prezzo/tariffa dei beni/servizi prodotti) e quindi sulla competitività 
delle imprese. 
Quanto alla inefficienza degli apparati pubblici tradizionali, si deve far riferimento alla 
produzione sia di servizi pubblici, sia di decisioni amministrative. 
Tale ultimo aspetto di inefficienza amministrativa, si manifesta mediante l’assunzione di 
scelte che, anziché rappresentare una libera espressione del soggetto pubblico 
competente, sono in realtà il frutto di forme di pressione esercitate dai partiti, dai 
sindacati e dalle varie lobbies13. 
Il più delle volte, si tratta di illegittime  ingerenze subite dalle pubbliche autorità (e non 
di trasparente attività volta all’acquisizione di informazioni utili per la formazione della 
decisione amministrativa).  
Non sempre, dunque, la sede formale del potere coincide con quella del suo reale 
esercizio. Si verificherebbe al contrario, con grande frequenza, “la dissociazione tra 
allocazione formale del potere ed il suo effettivo esercizio che si verifica a causa di 
ingerenze di tipo politico, economico e burocratico.”14 
Dalla consapevolezza di tali problematiche, deriva l’affermazione del valore della 
neutralità amministrativa, da garantirsi mediante una configurazione autonoma ed 
indipendente delle pubbliche amministrazioni. 
L’inefficienza nella produzione di servizi pubblici attiene, invece, al basso grado di 
ottimizzazione: a fronte dell’elevata spesa pubblica non vengono resi servizi pubblici 
                                                 
13Il problema è riconducibile alla questione espressa sinteticamente da L. Graziano: “ove la 
corruzione è prevalente e sistematica, non c’è spazio per l’attività del lobbyng”, in Lobbyng, 
pluralismo, democrazia, Roma, NIS, 1995. 
L’aspetto negativo del lobbyng starebbe, dunque, essenzialmente nella mancanza di trasparenza 
ed, in particolare, nello sviluppo di lobbies in forme anonime e corrotte. 
Il fenomeno è aggravato, se non addirittura ricollegabile, secondo alcuni autori, da un’assenza di 
normativa in materia, a livello nazionale (al contrario di quanto è avvenuto nel sistema politico 
europeo, nei paesi anglosassoni e negli Stati Uniti). Vi è stata, sino ad oggi, solo una normativa 
emanata dalla regione toscana con L. n.5/2002 che, peraltro, è dotata di scarsa incisività 
concreta. 
14A.A.V.V. (a cura di S. Cassese e C. Franchini), I garanti delle regole. Bologna, Il Mulino, 
1996. 
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adeguati. Lo scarso livello qualitativo dei servizi pubblici ha contribuito, inoltre, a 
maturare la convinzione nei cittadini che l’eccessiva pressione fiscale sia un’ingiusta 
sottrazione del denaro dei privati. È noto, infatti, che “il prelievo da parte dello Stato di 
una parte delle ricchezze prodotte con fatica dal cittadino è subito come un esproprio 
inaccettabile quanto più esso sia destinato ad alimentare costi inutili o perché sperequato 
nei modi di funzionamento”15. 
La necessità di ottimizzare e di ridurre gli sprechi delle risorse pubbliche ha 
rappresentato, quindi, un fattore di spinta verso forme di privatizzazione e 
liberalizzazione per la introduzione  di competitività tra i soggetti produttori dei servizi. 
La creazione di un mercato pienamente concorrenziale ha portato all’abbandono dello 
Stato interventista, ma non ad un completo ritrarsi del soggetto pubblico.  
L’esperienza passata, infatti, aveva già dimostrato che il mercato non può totalmente 
essere lasciato a sé stesso, altrimenti si creano situazioni anticoncorrenziali.16 
“Se il mercato costituzionalizzato è quello concorrenziale, ci vuole un organo dello 
Stato che sovrintenda in continuo alla concorrenza”17.  
Non è possibile, peraltro, fare affidamento sul solo intervento del giudice, non soltanto 
perché questo avviene esclusivamente ex-post - e quindi non può esercitare una funzione 
preventiva, sicuramente più auspicabile di quella repressiva - ma anche perché spesso 
non è in grado di disporre di regole adeguate, che siano capaci di tenere il passo con i 
continui cambiamenti della concreta realtà economica. 
“Il mercato deve essere <<amministrato>>, non solo difeso a posteriori contro coloro 
che violano le regole”.18 
La predisposizione di un’autorità pubblica, che “vigili” su un determinato settore di sua 
competenza, è un fenomeno di regolamentazione che può essere visto come un ritorno al 
sistema degli “ordinamenti sezionali”19. 
                                                 
15A. Martini, La tutela penale della “prestazione imposta”, Torino, Giappichelli, 2007. 
16
“La mano invisibile degenera e crea monopoli, intese anticoncorrenziali, abusi dei forti nei 
confronti dei deboli, situazioni ostative di incontri dialettici fra le parti, fino a determinare 
l’insuperabilità naturale delle situazioni differenziate impeditive della contendibilità”, F. Merusi, 
in Democrazia e autorità indipendenti, Bologna, Il Mulino, 2000, p. 22. 
17F. Merusi, Democrazia e autorità indipendenti…cit.  
18F. Merusi, Democrazia e autorità indipendenti..., cit. 
19
“La connotazione d’apice d’essi, è la presenza di una specifica normazione, integrativa di 
quella dell’ordinamento generale, mediante la quale viene organizzata ed assoggettata a 
particolari regole di comportamento, da parte di organi pubblici reggenti il settore, una pluralità 
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Certamente, però, è differente il contesto di diritto pubblico dell’economia in cui si 
sviluppano. 
Negli “ordinamenti sezionali” tipici dello “Stato interventore”, l’organo preposto al 
settore svolgeva le sue funzioni in forma di eterodirezione ed aveva legami con il 
governo. 
La autorità amministrative indipendenti, invece, seppur “amministrano” in via autonoma 
e derogatoria un dato settore dell’ordinamento generale, sono caratterizzate dalla 
autoreferenzialità e quindi, dalla indipendenza (soprattutto dal potere politico). 
La peculiare funzione delle Autorità amministrative indipendenti poi, è quella di 
mantenere effettiva la concorrenza o di crearne i presupposti ove sia assente, 
realizzando una situazione di “parità delle armi” tra i contendenti (F. Merusi). 
Come già detto, tali autorità, per lo svolgimento di un simile ruolo, non devono avere 
legami con gli interessi “contesi dalle parti” e devono essere indipendenti dal potere 
politico. 
Proprio quest’ ultima caratteristica – di indipendenza dal governo - che più delle altre 
ha, da sempre, contraddistinto le Autorità amministrative indipendenti, ha creato non 
pochi problemi in ordine alla difficile questione della “legittimazione” delle stesse. 
L’indipendenza dall’indirizzo governativo, aveva suscitato dubbi sulla “legittimità” 
delle Autorità amministrative indipendenti, sia perché si era in tal modo rotto il nesso 
della responsabilità ministeriale ex art. 95 Cost, sia perché il nesso non era stato 
sostituito, come nelle amministrazioni locali, dalla rappresentatività popolare (F. 
Merusi). 
Secondo alcuni autori non basterebbe invocare la natura squisitamente tecnica dei poteri 
loro attribuiti al fine di giustificare la sottrazione al sistema della responsabilità 
ministeriale e la soggezione di dipendenza soltanto alla legge: molti poteri affidati alle 
autorità amministrative indipendenti non sono infatti squisitamente tecnici ed inoltre, la 
Costituzione ammette la esclusiva soggezione alla legge soltanto dei giudici (G. 
Morbidelli). 
Per altra parte della dottrina, invece, l’istituzione delle Autorità amministrative 
                                                                                                                                                                
determinata di soggetti, svolgenti una certa attività", S. Amorosino, Gli ordinamenti sezionali: 
itinerari d’ una categoria teorica, in Le trasformazioni del diritto amministrativo: Scritti degli 
allievi per gli anni ottanta di M.S. Giannini,(a cura di S. Amorosino), Milano Giuffrè, 1995. 
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indipendenti sarebbe legittimata dal fatto che esse sono espressione del principio 
d’imparzialità dell’azione amministrativa, di cui all’art. 97 Cost. La lettura sistematica 
dell’art. 97 Cost. e dell’art. 98 Cost. – in base al quale i pubblici impiegati sono al 
servizio esclusivo della Nazione – porterebbe, in particolare, all’affermazione del 
principio della separazione, idoneo a configurare l’amministrazione come apparato a sé, 
separato dal potere politico e regolato direttamente dalla legge. 
Inoltre, poiché le autorità amministrative indipendenti sono chiamate a garantire e 
tutelare interessi in ragione della particolare rilevanza ed inerenza a settori c.d. 
“sensibili”, il vero problema non starebbe nel trovare lo specifico fondamento 
costituzionale di suddetti organismi, quanto piuttosto nel riconoscere rilievo 
costituzionale a tali medesimi interessi (come ad esempio il principio del buon 
andamento e dell’imparzialità della pubblica amministrazione, la tutela della 
concorrenza e del mercato, derivante da una più ampia lettura dell’art 41 Cost. che 
sancisce il diritto di iniziativa economica)20 . 
Secondo altra impostazione dottrinaria, il problema della legittimazione delle autorità 
sarebbe vanificato dal fatto che, alla base di tali istituzioni, vi è un’attribuzione di poteri 
da parte delle istituzioni europee, che hanno negli ultimi anni imposto più volte agli stati 
membri, la costituzione di organismi indipendenti ai quali assegnare i compiti definiti 
dalla Comunità medesima. Le autorità amministrative indipendenti possono essere viste, 
quindi, come una sorta di enti autarchici comunitari. 
Vi sarebbe, infatti, una dissociazione tra la c.d. “disciplina delle funzioni”, disposta in 
sede comunitaria e quella c.d. “di organizzazione”, che è invece stabilita al livello 
nazionale (o regionale). 
A riprova di ciò, vi è la circostanza che la disciplina delle Autorità amministrative 
indipendenti debba rispettare le norme comunitarie ed essere interpretata alla luce dei 
valori che si sono affermati a livello comunitario.  
Spesso è addirittura la stessa mission dell’autorità amministrativa indipendente a 
prendere spunto e ad essere improntata ai principi comunitari (uno dei casi sicuramente 
ben esemplificativo al riguardo, è quello dell’AGCM). 
                                                 
20F. Longo, Ragioni e modalità dell’istituzione delle autorità indipendenti, in I garanti delle 
regole: Le autorità indipendenti (a cura di S. Cassese e C. Franchini), Bologna, Il Mulino, 
1996. 
 11 
Quanto al problema della carenza del requisito di democraticità di tali istituzioni - in 
quanto non sarebbero poste sotto il controllo degli elettori - uno dei principali filoni 
dottrinari ha ritenuto che le autorità amministrative indipendenti rispondono a nuove 
forme di rappresentanza - che si sono affermate proprio grazie al proliferare di tali 
autorità – diverse da quella politica. 
Non è necessario, quindi, che sia rispettata la rappresentanza politica secondo “la 
tradizionale sequenza lineare che va dal corpo elettorale organizzato da partiti, 
parlamento, governo”, fino a concludersi con le pubbliche amministrazioni (A. 
Predieri). 
Tanto più, se si considera che la rappresentanza politica si è mostrata particolarmente 
inadeguata rispetto alla esigenza di regolamentare settori c.d. sensibili. Ciò non solo per 
la evidente necessità di un più elevato apporto di competenza e di specializzazione 
tecnica, ma anche perché vi era, per tali settori, la necessità di garantire maggiore 
continuità e stabilità nel tempo degli indirizzi – caratteristiche peraltro fondamentali per 
l’armonizzazione del sistema giuridico nazionale con quello comunitario. 
Come osservato da alcuni autori, del resto, la continuità e la stabilità sono meglio 
garantite da istituzioni amministrative “non orientate alla cattura del consenso elettorale 
e, pertanto, non sottoposte alla variabilità dei cicli elettorali”21. 
La rappresentatività delle Authorities si esprimerebbe, in particolare, mediante la 
vicinanza ed il coinvolgimento delle formazioni sociali, come portatrici degli interessi 
dei cittadini. 
Un nuovo filone giurisprudenziale ritiene, inoltre, che le Autorità amministrative 
indipendenti siano obbligate al rispetto delle regole del procedimento amministrativo, 
poste a tutela della partecipazione dei privati nel procedimento.  
L’attività di regulation delle autorità amministrative indipendenti trova, in tal modo, la 
sua piena legittimazione, in quanto si tratterebbe di “un meccanismo di democrazia 
sostitutivo rispetto a quello fondato sulla rappresentanza popolare” (Cons. Stato 
7972/2006).  
Merita considerazione anche altra autorevole argomentazione avanzata da F. Merusi: 
“Se in democrazia tutto è processo, o meglio se l’essenza della democrazia è il 
                                                 
21G. Giraudi, M.S. Righettini, Le autorità amministrative indipendenti. Dalla democrazia della 
rappresentanza alla democrazia dell’efficienza, Roma, Laterza, 2001. 
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contraddittorio ad armi pari, non c’è nulla di strano nel fatto che le autorità 
amministrative indipendenti siano partecipi della democrazia amministrativa 
nell’esercizio della loro funzione e che la loro funzione consista nel rendere possibile 
l’esercizio della democrazia economica”.22 
Quindi la legittimazione delle autorità amministrative indipendenti troverebbe 
fondamento nel fatto che le stesse garantiscono un istituto che è alla base degli 
ordinamenti democratici: il contraddittorio delle parti, che in economia assume la 
denominazione di “concorrenza”. 
 
 
1.2. La vigilanza economica affidata alle AAI. 
 
Prima di procedere ad un’analisi analitica dei poteri e delle competenze dell’Autorità 
per la vigilanza sui contratti pubblici, sono opportune ancora talune considerazioni di 
carattere generale, riguardanti lo sviluppo delle c.d. “vigilanze economiche”. 
Alcune riflessioni sulle caratteristiche e sui presupposti che determinano il sorgere della 
vigilanza sulle attività economiche consentiranno di avere una visione più completa 
della macro-funzione di vigilanza sui contratti pubblici dell’autorità in questione. 
La vigilanza economica è un’attività di verifica dei comportamenti dei soggetti 
economici i quali, pur nella piena libertà d’iniziativa economica, non devono contrastare 
con principi di rilevanza pubblica. 
Si tratta, pertanto, di un’analisi che non deve limitarsi a singoli atti o comportamenti dei 
soggetti vigilati; se si sostanziasse in adempimenti così puntuali saremmo in presenza di 
meri controlli e non di vera e propria vigilanza economica. 
Il fondamento della vigilanza risiede nella necessità di garantire determinati interessi 
pubblici che non sono “gestibili” dai soggetti economici23 “nel senso che questo 
interesse superiore generale non è in parte o del tutto percepibile da chi, agente pubblico 
                                                 
22F. Merusi, Democrazia e autorità indipendenti, Bologna, Il Mulino, 2000. 
23Una situazione esemplificativa di come certi interessi collettivi di rilevanza costituzionale non 
sarebbero spontaneamente avvertiti dagli operatori economici ricorre a proposito della tutela 
dell’ambiente. L’inquinamento ambientale è infatti un’ esternalità negativa, nel senso che 
produce danni che sono registrati dalla collettività, ma non subiti direttamente dal singolo 
imprenditore che non li percepisce spontaneamente come costi. 
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o privato, costituisce la fonte, per così dire specifica dell’attività diretta alla 
realizzazione del singolo fine” 24. 
Se in passato non erano mancate forme di vigilanza che rappresentavano una ingerenza 
governativa nei confronti dei soggetti vigilati - e che si esprimevano anche mediante 
poteri di direzione e talvolta di “programmazioni” amministrative sulle attività 
economiche -  oggi si assiste ad uno sviluppo della vigilanza che è essenzialmente 
tecnica ed affidata alle c.d. Autorità amministrative indipendenti25.  
Del resto, l’adesione a Sistemi sopranazionali26 ispirati alle logiche di un mercato 
(europeo) “totalmente aperto e pienamente concorrenziale”27 impongono la 
funzionalizzazione dei poteri al mercato e non all’indirizzo governativo. Di 
conseguenza, si è reso preferibile affidare le funzioni di vigilanza economica a soggetti 
che fossero indipendenti dal potere politico. 
La individuazione di principi di rilevanza pubblica che devono essere tutelati è 
sicuramente una scelta di politica-economica che precede l’attività delle AAI ed è 
dominata dal ruolo determinante del legislatore.  
L’attività di vigilanza posta in essere dalle AAI è invece indipendente dal potere politico 
e neutrale rispetto agli interessi coinvolti nei procedimenti dei quali si occupa. 
Bisogna precisare però, che vi è solo una tendenza ad affidare le attività di vigilanza 
economica alle AAI e non una corrispondenza automatica tra i due elementi. 
Pur essendo prevalenti le ipotesi in cui vi è un rapporto biunivoco, vi sono anche AAI 
che non sono qualificabili come “autorità di vigilanza”.  
Tale è il caso dell’AGCM, che non fa vigilanza ma regolazione. 
                                                 
24L. Arcidiacono, La vigilanza nel diritto pubblico. Aspetti problematici e profili ricostruttivi, 
Padova, Cedam, 1984; 
25D’altronde le “vigilanze economiche” sono intrinsecamente legate al contesto socio-economico 
nel quale si sviluppano (proprio perché hanno ad oggetto talune attività economiche) e dunque 
mutevoli per natura. 
26La creazione di un mercato globale comporta inoltre la necessità di considerare un settore 
economico nella sua reale estensione, ormai ben oltre i confini nazionali. Non a caso si sono 
diffusi organismi di vigilanza – in particolare nel settore creditizio - c.d. a “carattere regionale” 
(come per esempio la Banca centrale europea) e fin anche a “carattere universale” (come per 
esempio il Fondo Monetario Internazionale). Vedi A. Martelloni, Istituti di diritto cosmopolitico 
dell’economia e della finanza, in Complementi di diritto dell’economia, (a cura di M. Giusti - E. 
Bani), Padova, Cedam, 2008. 
27S.Amorosino, Principi generali e poteri pubblici, in Regolazioni pubbliche mercati imprese, 
Torino, Giappichelli, 2008. 
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 L’ AGCM si occupa, in particolare, dell’applicazione del diritto della concorrenza, che 
costituisce  un insieme di regole riferibili a tutti i settori economici del mercato. 
“L’applicazione del diritto della concorrenza non si concreta, come avviene per la 
vigilanza, nel monitoraggio continuo di tutte le imprese e di tutti i mercati, che sarebbe 
impossibile: persegue la repressione di illeciti o il divieto di operazioni 
anticoncorrenziali, quando ne emerge evidenza”28. 
L’AGCM, inoltre, non è titolare di potestà regolatorie che sono proprie delle autorità di 
vigilanza economica. 
Queste ultime infatti, oltre ad assumere la forma di monitoraggio continuo nei confronti 
delle imprese operanti in un determinato settore, si esprimono mediante l’esercizio di 
una serie di potestà: 
- autorizzatoria, che consiste nel controllo sulla sussistenza e sulla permanenza dei 
requisiti cui è subordinato il rilascio dell’autorizzazione (per quei settori nei quali 
l’accesso al mercato è regolamentato); 
-  regolamentare, ovvero di adottare regole sia per il funzionamento dello stesso 
soggetto vigilante, che per disciplinare i comportamenti dei soggetti vigilati;  
- informativa ed ispettiva, mediante le quali è possibile ottenere i dati e le informazioni 
relative ai soggetti “vigilati” e all’attività dagli stessi posta in essere;  
- sanzionatoria, finalizzata all’eventuale irrogazione di sanzioni (che saranno 
proporzionali al tipo di violazione commessa dal soggetto vigilato e che potranno  anche 
giungere sino all’espulsione dal mercato). 
A tali tradizionali potestà, bisogna aggiungere i poteri d’intervento nelle situazioni di 
crisi29 (che sono ricorrenti nella vigilanza sul mercato dei risparmiatori o dei creditori e 
che si concretizzano nei provvedimenti di amministrazione straordinaria e di 
liquidazione coatta amministrativa) ed i poteri - di più recente emersione - nell’attività 
di risoluzione stragiudiziale delle controversie (tramite sia le procedure di conciliazione, 
che di arbitrato c.d. “amministrato”). 
Le due caratteristiche della vigilanza economica che si sono evidenziate (il 
monitoraggio continuo sull’attività delle imprese e l’esercizio di una serie di potestà 
                                                 
28M.D’ Alberti, La Vigilanza economica esercitata da pubblici poteri, in Vigilanze economiche. 
Le regole e gli effetti, (a cura di M.Giusti), Padova, Cedam, 2004. 
29S. Amorosino, Le amministrazioni di emergenza di imprese in crisi, in Regolazioni pubbliche 
mercati imprese, Torino, Giappichelli, 2008. 
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tipiche), consentono  di distinguere la vigilanza in senso proprio dalla c.d. alta vigilanza 
che “si concreta in una supervisione generica sull’andamento complessivo dei vigilati 
senza verificazioni sull’intera attività e con poteri d’intervento limitati alle più gravi 
disfunzioni”.30 
Quanto al diritto antitrust, di cui si è già detto che è una disciplina trasversale a tutti i 
mercati e che non è propriamente rientrante nella vigilanza economica, si può osservare 
che ha una particolare influenza su quest’ultima, al punto da condizionarne le stesse 
modalità di estrinsecazione.  
Si considerino, ad esempio, i poteri autorizzatori, mediante i quali non si possono più 
porre condizioni di accesso al mercato maggiormente gravose per le imprese straniere, 
perché sarebbero contrarie ad un regime di mercato aperto e concorrenziale. 
Oppure si pensi, come altra ipotesi esemplificativa, al potere d’influenzare il livello dei 
prezzi o delle tariffe31. 
Questa potestà è stata esercitata in diversi casi in passato, fin quando tali interventi sono 
stati considerati lesivi della concorrenza intracomunitaria (salvo essere adottati 
eventualmente in tutti i Paesi membri).  
Posto che un regime di prezzi amministrati in linea di principio non può essere 
ammesso, resta un’area residua di ipotesi in cui sono consentite modalità di 
condizionamento dei prezzi (si pensi ad esempio al settore dei farmaci) che debbono 
però trovare la loro giustificazione in un public interest.  
Questo significa che anche per episodi particolari come le c.d. “svalutazioni competitive 
della moneta” o situazioni patologiche in genere, che si basano sullo sfruttamento di 
asimmetrie informative in danno dei consumatori, si dovranno trovare soluzioni diverse 
dalla imposizione coattiva dei prezzi. 
La disciplina della concorrenza, quindi, si rivolge direttamente alle imprese, ma incide 
anche sui poteri pubblici. 
In altre parole, si tratta di una vicenda - che ha caratterizzato il diritto pubblico 
dell’economia degli ultimi anni e – “che si concreta nel primato del diritto della 
                                                 
30S. Amorosino, Tipologie e funzioni delle vigilanze pubbliche, in Regolazioni pubbliche mercati 
imprese..cit.. 
31S. Amorosino, I “prezzi” di mercato oggetto di decisioni pubbliche, in Diritto & economica, 
intersezioni e modelli, Napoli, Jovene, 2009. 
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concorrenza sulle regolazioni di settore”.32 
Poiché una massiccia ingerenza governativa nell’economia non potrebbe oggi 
considerarsi legittima, si è diffuso sempre più il ricorso alla c.d. moral suasion.  
Certo, che i soli poteri di moral sausion non sarebbero uno strumento sufficientemente 
incisivo, se non fossero affiancati anche dalla previsione di sanzioni. Queste ultime - 
oltre che assolvere ad una funzione afflittiva e talvolta riparatoria che si manifesta ex-
post -  rappresentano, infatti, un efficace deterrente in grado dissuadere preventivamente 
i soggetti vigilati dal porre in essere condotte scorrette.  
La operatività della vigilanza è oggi condizionata anche dal rispetto dei principi di 
better regulation, i quali impongono lo sviluppo di una regolamentazione che sia 
economica ed efficiente, oltrechè efficace. 
Occorre, in particolare, che si raggiunga un adeguato rapporto tra gli obiettivi perseguiti 
e gli strumenti utilizzati, mediante una preventiva analisi dei costi/benefici.  
Un cattivo uso della regolazione ed uno sproporzionato utilizzo delle risorse pubbliche 
(oltre a non essere coerente con il principio di efficienza della P.a.), comporta costi 
ingiustificati per i cittadini ed un ingessamento delle attività economiche, che si 
ripercuote sulla crescita e sulla competitività del sistema produttivo. 
L’analisi del rapporto tra i costi ed i benefici della regolamentazione comporta, però, 
notevoli difficoltà di misurazione, al punto da suscitare dubbi sulla attendibilità ed 
oggettività dei risultati ottenuti. 
Se il valore assoluto dei costi è facilmente individuabile, la stessa cosa non può certo 
dirsi per i relativi benefici.  Questi ultimi, infatti, non costituiscono dati oggettivi in 
quanto non possono prescindere da una loro valutazione qualitativa. 
Innanzitutto non si può non tener conto del grado di rilevanza dell’interesse pubblico 
che è alla base della regolazione.  
Inoltre, è necessario anche osservare il soddisfacimento espresso dai soggetti che sono 
destinatari dei benefici, i quali, oltre ad essere un numero molto elevato - e quindi 
difficilmente quantificabile - esprimono un giudizio che dipende anche dalla loro scala 
di preferenze33. 
 
                                                 
32M.D’ Alberti, Poteri pubblici, mercati, e regolazioni, Bologna, Il Mulino, 2008. 
33H.S. Rosen, I beni pubblici, in Scienza delle finanze, Milano, McGraw-Hill, 2003. 
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1.3 L’analisi d’impatto della regolazione (AIR). 
 
Nell’ambito delle politiche di better regulation, l’analisi di impatto della regolazione 
(AIR) ricopre un ruolo di  particolare rilevanza. 
L’AIR rappresenta, infatti, una delle principali metodologie di valutazione degli effetti 
della regolazione. 
Si tratta di una tecnica di analisi diretta a misurare preventivamente vantaggi ed 
eventuali svantaggi dei provvedimenti regolativi, al fine di orientare i decisori politici 
verso scelte efficaci e rispondenti alle esigenze dei cittadini. 
Sorta originariamente nei Paesi anglosassoni negli anni Ottanta, si è poi diffusa – dopo 
essere stata fortemente promossa dall’OCSE nel 1997 - negli anni Novanta, nell’Europa 
continentale34. 
L’AIR è stata introdotta per la prima volta in Italia con la L. n. 50/1999. 
Si trattava di una previsione a titolo sperimentale dell’analisi d’impatto degli atti 
normativi adottati dal Governo e dei regolamenti ministeriali ed interministeriali35. 
La L. n. 229/2003 estende l’AIR alle Autorità amministrative indipendenti, cui siano 
state attribuite funzioni di controllo, di vigilanza o regolatorie. 
Alcune AAI non hanno, però, ancora adeguato la propria struttura alla suddetta 
normativa36.  
Altre autorità, invece, hanno adottato interventi nell’assetto organizzativo, al fine di 
individuare, all’interno dell’organigramma, una specifica unità che si occupi di analisi 
d’impatto della regolazione. 
                                                 
34L’impulso è dato dall’OCSE che nel 1997, in attuazione della raccomandazione del Consiglio 
della medesima Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico, predispone un 
rapporto sulla riforma della regolazione intitolato Regulatory Impact Analysis: best practices in 
OECD countries. In tale occasione l’OCSE, non solo promuove lo sviluppo di un’analisi 
d’impatto sulla regolamentazione, ma afferma che il mantenimento di regolazioni eccessive o 
non appropriate rischia di essere all’origine di un aumento dei costi, dei prezzi, di una 
inadeguata allocazione delle risorse, di un disincentivo all’innovazione e di una mediocre qualità 
dei servizi  
35L’AIR è stata poi utilizzata anche al livello regionale. 
Con il progetto speciale “Una Toscana più efficiente e meno burocratica”, la Regione Toscana è 
stata la prima regione italiana ad avviare, nel luglio 2001, una sperimentazione pluriennale 
(2001-2004) della metodologia AIR, finalizzata alla messa in regime delle tecniche di 
valutazione di impatto. 
36A. Flori, L’introduzione dell’AIR nelle Autorità indipendenti, Osservatorio sull’Analisi di 
Impatto della Regolazione, in www.osservatorioAIR.it, gennaio 2010. 
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Tra le autorità che hanno definitivamente introdotto lo strumento AIR, vi sono: 
AEEG37, BI, AVCP, CONSOB e, infine, AGCM38.  
Quanto a quest’ultima, bisogna considerare che pur non rientrando nell’ambito di 
applicazione dell’art. 12 della L n. 229/2003 – non essendo un’autorità propriamente di 
vigilanza o di regolazione - ha spontaneamente prodotto alcuni studi sul tema 
dell’analisi di impatto della regolazione sulla concorrenza.  
Nel caso dell’AVCP, l’obbligo di adottare il metodo AIR è specificatamente imposto 
dalla disposizione di cui all’art. 25, comma 1, lettera c), della L. n. 62/2005 (Legge 
comunitaria 2004),  in base alla quale l’Autorità deve dotarsi di forme e metodi di 
organizzazione per l’analisi d’impatto dell’ attività regolamentare che è di sua 
competenza. 
In attuazione di tale normativa, l’ AVCP ha costituito l’Ufficio per la Regolazione, 
quale unità organizzativa preposta alla semplificazione della regolazione anche ai fini  
della verifica del suo impatto sui cittadini e sulle imprese (art. 20 del Regolamento di 
organizzazione del 20 dicembre 2007, modificato di recente nell’adunanza del 16 
giugno 2010). Era stato originariamente previsto anche un ufficio per l’analisi di 
impatto che però, non essendo mai stato realmente operativo, è stato soppresso. 
In particolare, l’AIR permette di valutare se un provvedimento è veramente 
indispensabile e di individuare l'ipotesi d’intervento pubblico che sia meno onerosa ed 
invasiva. 
La L. n. 246/2005 (Legge di Semplificazione e riassetto normativo per l’anno 2005), 
rende obbligatoria e generalizzata l’analisi di impatto della regolamentazione (AIR), 
sino ad allora introdotta solo a titolo sperimentale, e prevede anche lo strumento (VIR) 
di verifica di impatto della regolamentazione (che era già stato contemplato nella 
Direttiva P.C.M. del 21-9-2001, senza però trovare seguito ed applicazioni concrete).  
La legge di semplificazione offre una definizione dell’AIR che ne mette in evidenza il 
c.d “fattore impattato”, indicandola come: “la valutazione preventiva degli effetti di 
                                                 
37L’AEEG è quella che sinora ha raggiunto un più elevato grado di istituzionalizzazione 
dell’AIR. 
È, peraltro, l’unica autorità – ad oggi – ad aver approvato una delibera che disciplina l’AIR 
assieme ad un apposito manuale di tipo sia procedurale che tecnico . 
38Le AIR prodotte dall’AGCM sono state però, molto spesso, più orientate a motivare la 
decisione finale, che a valutare alternative diverse prima che tale scelta venisse presa.  
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ipotesi di intervento normativo ricadenti sulle attività dei cittadini, delle imprese e 
sull’organizzazione e sul funzionamento delle pubbliche amministrazioni, mediante la 
comparazione di opzioni normative”.  
L’AIR si verifica, quindi, ex ante, valutando preventivamente l’opportunità di una 
regolamentazione, sulla base del confronto tra i prevedibili effetti di diverse opzioni 
regolative (inclusa la cd. “l’opzione zero”, ossia la situazione normativa esistente). 
La VIR invece, è uno strumento successivo alla regolazione, diretto a valutarne gli 
effetti ex post. 
Sul piano logico, l'AIR si articola in due fasi: quella descrittiva-informativa e quella 
valutativa. 
La fase descrittiva  ha ad oggetto: 
- descrizione dell'ambito dell'intervento e dei soggetti coinvolti (descrizione del c.d. 
“fattore impattato”); 
- descrizione degli obiettivi39 che si vogliono perseguire con la regolamentazione; 
- descrizione della regole che sono idonee a perseguire gli obiettivi individuati 
(descrizione del c.d. “fattore impattante”) . 
In questa fase vengono individuate una pluralità di opzioni di intervento alternative 
(compresa l'ipotesi di non intervento), che dovranno essere confrontate fra loro. 
Per approfondire le esigenze dei destinatari della norma, è fondamentale anche 
prevedere momenti di consultazione con questi ultimi40.  
Nella fase valutativa si opera, invece, un vero e proprio bilanciamento dei costi e dei 
benefici. 
In tale analisi dovrà farsi menzione della metodologia di calcolo adottata, dato il 
fondamentale ruolo di quest’ultima nella procedura (tanto da essere in grado di incidere 
sulla stessa attendibilità dei risultati). 
Attraverso questa valutazione si giungerà all’individuazione della soluzione preferibile, 
                                                 
39Gli obiettivi dovranno essere classificati - per assicurare lo svolgimento di un’analisi corretta 
– e distinti tra: obiettivi di breve-medio periodo e quelli di lungo periodo e tra obiettivi generali 
e quelli specifici.  
40La consultazione “quale espressione del contraddittorio procedimentale, vale a dire condizione 
necessaria del “giusto procedimento” di regolazione, contribuisce alla democraticità delle scelte 
normative, favorendo la legittimazione e l’efficacia del processo di regolazione”, M. Giorgio, 
L’AIR nelle Autorità indipendenti italiane: il contributo della giurisprudenza, Osservatorio 
sull’Analisi di Impatto della Regolazione, in www.osservatorioAIR.it, aprile 2010. 
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tenendo conto anche delle esternalità negative. 
In particolare, si dovrà privilegiare41 l’opzione regolatrice che consentirà di raggiungere 
gli obiettivi prefissati con il minor costo inteso, sia in termini di spesa pubblica, che di 
restrizione delle libertà dei destinatari.  
Saranno in tale ottica preferiti gli interventi pubblici a carattere conformativo piuttosto 
che quelli a carattere ablatorio. 
Dato l’elevato grado di expertise richiesto nella procedura AIR, l’analisi viene condotta 
da gruppi di lavoro appositamente costituiti, in modo da assicurare un corretto mix di 
competenze giuridiche, amministrative ed economico-statistiche. 
I risultati dell'analisi sono riportati in un report finale e in una relazione che viene 
allegata allo schema dell'atto normativo. 
Bisogna sempre tener presente, però, che l’esito dell’AIR non deve costituire la risposta 
definitiva alla questione della scelta regolativa da adottare, ma solo un valido supporto 
informativo che deve restare alla base delle decisioni pubbliche. 
Un’ ultima osservazione deve essere effettuata in merito alla nuova tendenza ad 
introdurre la valutazione d’impatto della concorrenza all’interno della procedura AIR.  
Si tratta di una tecnica diffusasi in alcuni Paesi, al fine di valutare la proporzionalità 
delle restrizioni causate dagli interventi normativi, rispetto agli obiettivi perseguiti con 
tali interventi. 
La diffusione dell’analisi d’impatto della regolamentazione sulla concorrenza (AIRC), è 
stata promossa dall’OCSE, la quale ne ha proposto uno sviluppo graduale, mediante 
l’adozione di un elenco-filtro (checklist) per l’individuazione dei provvedimenti 
potenzialmente restrittivi della concorrenza, i quali dovranno poi essere sottoposti ad 
una valutazione più approfondita (OCSE, 2007) 
In Italia, il Regolamento di attuazione dell’AIR (Decreto 11 settembre 2008, n. 170) ha 
esplicitamente ricompreso la tutela della concorrenza nell’ambito degli elementi sui 
quali deve soffermarsi l’analisi d’impatto sulla regolamentazione.  
Al momento, l’AIR delle singole Autorità indipendenti non prevede un ricorso 
strutturato alla AIRC. 
                                                 
41In riferimento alla procedura selettiva dell’opzione regolativa “migliore” quanto ad efficacia 
ed efficienza, si dovrà adeguatamente dimostrare che le alternative di regolazione meno 
invasive non sono praticabili. 
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L’Autorità garante della Concorrenza e del Mercato ha tuttavia già prodotto linee guida 
sull’AIRC42 e le ha sperimentate nella regione Toscana, pubblicandone i risultati e la 
metodologia impiegata. 
L’approccio utilizzato nell’AIRC, a differenza di quello tipico dell’AIR, è in grado di 
considerare gli elementi coinvolti dalla regolazione e gli effetti derivanti dalla 
interazione di essi, in modo dinamico. 
Diversamente, l’analisi dei costi e benefici effettuata dall’Air valuta solo i possibili 
effetti delle varie opzioni normative, incidenti sul c.d. “fattore impattato”. Quest’ultimo, 
rappresentato dal settore di mercato e dai soggetti destinatari eventualmente coinvolti, è 
analizzato tenendo conto solamente dell’attuale assetto e dei possibili cambiamenti in 
relazione alla regolamentazione che si vuole introdurre. 
L’AIRC invece, nell’analizzare l’impatto delle restrizioni alla concorrenza, “deve tener 
conto delle variabili che definiscono il contesto competitivo in cui l’intervento si 
inserisce e delle possibili variazioni di queste variabili indotte dall’intervento”43.  
Si pensi, ad esempio, a come la dimensione dell’impatto di provvedimenti restrittivi 
della concorrenza possa dipendere dalla elasticità della domanda al prezzo (le perdite di 
benessere di monopolio sono, infatti, inversamente correlate alla reattività della 
domanda di mercato al prezzo). 
Includere l’AIRC nelle AIR è particolarmente importante per le AAI – oltre che per le 
autorità governative – in quanto i loro provvedimenti regolatori sono per natura 
incidenti sull’assetto concorrenziale dei mercati (si pensi, ad esempio, alla regolazione 
relativa all’accesso alle reti). 
Molte volte le AAI perseguono proprio tra i vari obiettivi, quello di promozione della 
concorrenza e di tutela dei consumatori. 
Questo significa che il principale obiettivo dell’AIRC - di minimizzare le restrizioni non 
necessarie alla concorrenza o il numero di soggetti su cui queste ricadono - è 
strettamente legato all’obiettivo che le Autorità devono perseguire nell’ambito della 
                                                 
42Il lavoro “Analisi di impatto della Regolazione sulla concorrenza: linee guida e applicazione 
al caso della Regione Toscana”concluso a dicembre 2006, è stato promosso e coordinato 
dall’Ufficio di Gabinetto dell’AGCM. 
43L. Cavallo, L’Analisi dell’Impatto della Regolazione sulla Concorrenza, Osservatorio 
sull’Analisi di Impatto della Regolazione, in www.osservatorioair.it, aprile 2010. 
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propria attività istituzionale44.  
Un contributo importante nella diffusione e nel  miglioramento dell’AIRC, potrebbe 
essere dato dall’AGCM. 
Quest’ultima potrebbe, infatti, offrire un valido supporto tecnico – sfruttando le proprie 
competenze - in favore sia degli enti di regolazione di settore, che delle amministrazioni 
centrali o locali. Si tratterebbe di un ruolo consultivo di fondamentale importanza 
soprattutto per le amministrazioni centrali le quali - chiamate ad applicare l’AIRC sulla 
base del nuovo Regolamento AIR - difficilmente dispongono al proprio interno di 
competenze tecniche adeguate ad approfondire i profili concorrenziali di un’iniziativa 
regolatoria. 
L’intervento dell’AGCM nell’AIRC delle varie Autorità di regolazione di settore, 
potrebbe, inoltre, essere utilmente coordinato con la sua generale attività antitrust e 
quindi anche con i tipici interventi (ex-post) correttivi dei comportamenti 
anticoncorrenziali45. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
44L. Cavallo, L’Analisi dell’Impatto della Regolazione sulla Concorrenza, 
Osservatoriosull’Analisi di Impatto della Regolazione, in www.osservatorioair.it, aprile 2010. 
45È bene tener presente che gli interventi correttivi ex-post sono stati fin ad oggi prevalenti e, 
pertanto, considerati caratteristici dell’Autorità in questione. 
Quest’ultima si sta però evolvendo verso nuove forme di intervento che mirino soprattutto 
all’esercizio di un’azione di tipo preventivo.  
“Il corredo degli strumenti si è ampliato, sia nell’ambito del controllo di concorrenza, sia 
nell’ambito della tutela dei consumatori. 
In concorrenza, la sanzione non è più l’unica soluzione: si sono aggiunti i poteri cautelari, i 
programmi di clemenza volti a scoprire i cartelli segreti e il potere di rendere vincolanti gli 
impegni offerti dalle imprese”; A. Catricalà - A. Lalli, L’antitrust in Italia, il nuovo 
ordinamento, Milano, Giuffrè, 2010. 
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1.4 La natura autonoma ed indipendente dell’Autorità per la vigilanza sui contratti 
pubblici. 
 
L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici presenta alcune garanzie a presidio del 
carattere di indipendenza dell’organo di cui all’ Art. 6, comma 4, del D.lgs 163/06. 
Il primo segno di indipendenza dell’Authority dal potere politico, è dato dalle modalità 
di nomina dei componenti del Consiglio. Ai sensi del secondo comma, art. 6 del Codice 
degli appalti, il presidente e gli altri sei membri sono nominati con determinazione 
adottata d’intesa dai Presidenti del Senato della Repubblica e della Camera dei Deputati.  
La nomina, dunque, come per l’Autorità Garante della concorrenza e del mercato, non è 
ascrivibile al Parlamento nell’esercizio delle proprie prerogative politiche (con il quale 
non si crea quindi alcun rapporto fiduciario), ma all’ufficio individuale dei Presidenti, 
nella loro funzione di garanzia costituzionale46. 
Inoltre, anche in seguito alla nomina dei membri, l’Autorità è legata da rapporti con il 
Parlamento e con il Governo che danno luogo a soli poteri conoscitivi generali da parte 
di questi ultimi. 
Il codice degli appalti prescrive (al settimo comma dell’art. 6) che l’Autorità: 
- deve segnalare al Governo ed al Parlamento, con apposita comunicazione, 
fenomeni particolarmente gravi di inosservanza o di applicazione distorta della 
normativa sui contratti pubblici;  
- deve formulare al Governo “proposte in ordine alle modifiche occorrenti in 
relazione alla legislazione che disciplina i contratti pubblici di lavori, servizi, forniture” 
e al Ministro delle infrastrutture “proposte per la revisione del regolamento”; 
- predispone e invia al Governo e al Parlamento “una relazione annuale nella quale 
si evidenziano le disfunzioni riscontrate nel settore dei contratti pubblici”. 
L'Autorità sceglie, poi, il presidente tra i propri componenti e stabilisce le norme sul 
proprio funzionamento (art. 6, comma 2 del D.lgs 163/06) .  
Quest’ultima previsione normativa relativa all’autonomia organizzatoria deve però 
essere coordinata con altra disposizione (di cui al sesto comma dell’art. 8, del Codice 
sugli appalti) che stabilisce che “con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, 
                                                 
46A. Catricalà - A. Lalli, L’antitrust in Italia, Milano, Giuffrè, 2010. 
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su proposta dell’Autorità, è istituito un apposito ruolo del personale dipendente 
dall’Autorità, determinato tenendo conto delle funzioni assegnate all’Autorità e delle 
risorse disponibili”. Da tale lettura sistematica emerge che l’autonomia nella 
determinazione della dotazione organica e delle risorse necessarie per il funzionamento 
degli uffici è limitata, in quanto non è rimessa in via esclusiva, alla discrezionalità 
valutativa dell’Autorità. 
Sempre a garanzia dell’indipendenza dell’Autorità, i suoi membri durano in carica sette 
anni fino all'approvazione della legge di riordino delle autorità indipendenti e non 
possono essere confermati. 
Non sono previste specifiche cause di ineleggibilità, ma sono genericamente indicati 
requisiti di competenza tecnica che i membri devono possedere al fine di mantenere 
elevato il livello di qualificazione dell’Autorità: devono essere “scelti tra personalità che 
operano in settori tecnici, economici e giuridici con riconosciuta professionalità”. 
Il Codice prevede, invece, a garanzia della neutralità ed imparzialità dell’attività svolta, 
puntuali cause di incompatibilità dei membri, i quali “non possono esercitare, a pena di 
decadenza, alcuna attività professionale o di consulenza, non possono essere 
amministratori o dipendenti di enti pubblici o privati né ricoprire altri uffici pubblici di 
qualsiasi natura o rivestire cariche pubbliche elettive o cariche nei partiti politici” (Art. 
6, comma 3, D.lgs 163/06).  
Ove il Presidente o un componente incorrano in una delle cause di incompatibilità, il 
Consiglio, esperiti gli opportuni accertamenti e sentito l'interessato, stabilisce un 
termine non inferiore a trenta giorni entro il quale deve cessare la situazione di 
incompatibilità. Trascorso tale termine, se la predetta situazione non è cessata, il 
Presidente riferisce ai Presidenti della Camera dei Deputati e del Senato della 
Repubblica per i provvedimenti di competenza (Art.3, terzo comma, del Regolamento di 
organizzazione per l’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici). 
L’eventuale sopravvenienza di una delle cause d’incompatibilità tassativamente previste 
dal D.lgs 163/06, costituisce, quindi, una causa di decadenza dall’ufficio. 
Non è previsto dal Codice sugli appalti, in nessun caso, un potere di revoca dei 
componenti designati.  
Nel Regolamento di organizzazione dell’Autorità vi è, invece, una generica indicazione 
all’art. 5, di cause di decadenza dall’ufficio che devono essere comunicate ai Presidenti 
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delle due Camere (esperiti prima gli opportuni accertamenti e sentito l’interessato) con 
deliberazione motivata. 
Mancano quindi riferimenti normativi alle concrete cause di revoca dei membri. 
È evidente, tuttavia, che per revoca dell’incarico non deve intendersi il potere di 
autotutela esercitato sulla base di una valutazione degli interessi pubblici che stavano 
alla base del provvedimento di nomina. Significherebbe, altrimenti, affermare che vi è 
un rapporto permanente di fiducia o di sovraordinazione, ma entrambe le situazioni non 
sono ammissibili, in quanto contrastanti con il carattere d’indipendenza dell’Autorità. 
Nessun problema si crea invece, in ordine alla revoca c.d. sanzionatoria, “la quale non 
nasce da diverse valutazioni dell’interesse pubblico, o dalla non corrispondenza tra 
l’attività del nominato e gli interessi pubblici così come apprezzati dal nominante, ma da 
oggettivi riscontri di comportamenti del tutto inadeguati, consistenti in una prolungata 
inerzia o reiterate violazioni di legge”47. 
La revoca, quindi, può trovare fondamento solo nella inosservanza alla legge, così come 
del resto, caratteristica dell’Autorità è la dipendenza dei suoi organi48 e dei suoi membri, 
soltanto alla legge. 
Quanto al trattamento economico spettante ai membri dell'Autorità, questo è 
determinato con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del 
Ministro dell’economia e delle finanze (Art. 6, comma 3 del Codice).  
Tale norma ha il pregio di consentire un più agevole adattamento dei livelli retributivi in 
funzione del mutevole contesto socio-economico, anche se - di contro - comporta il 
rischio che l’Autorità essendo soggetta alla discrezionalità dell’esecutivo nella 
fissazione del trattamento economico, possa subire influenze da parte di quest’ultimo. 
L’ottavo comma dell’art. 8 del Codice prevede inoltre che “Al personale dell'Autorità, 
tenuto conto dei principi di autonomia organizzativa di cui al comma 2, si applica il 
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165”. 
L’Autorità è dotata, poi, di ampia autonomia contabile e finanziaria.  
                                                 
47G. Morbidelli, Le autorità indipendenti nei sistemi costituzionali ed economici, (a cura di A. 
Predieri), Firenze, Passigli, 1997. 
48Potrebbe ipotizzarsi una revoca che riguardi anche l’intero collegio (per comportamenti 
illegittimi di particolare gravità), con la conseguenza che si debba immaginare che con ciò sia 
esercitato un potere di sostituzione, che dà luogo ad un fenomeno di commissariamento da parte 
di un organo straordinario a tal fine nominato. 
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Quanto alla prima, il secondo comma dell’art. 8 prevede, infatti, che l’Autorità 
disciplina – nell’ambito della propria autonomia organizzativa – “i bilanci, i rendiconti e 
la gestione delle spese nei limiti delle proprie risorse, anche in deroga alle disposizioni 
sulla contabilità generale dello Stato”. 
Il rendiconto della gestione finanziaria è, tuttavia, soggetto al controllo della Corte dei 
Conti. 
Non vi è però, nessun controllo preventivo sugli atti di spesa e neppure un controllo 
consuntivo sulla gestione patrimoniale, cosicché non è in alcun modo alterato il 
carattere d’indipendenza dell’Autorità. 
L’Autorità gode – come detto - anche di autonomia finanziaria49. 
Il comma 12 dell’art 8 dispone al riguardo che: “all’attuazione dei nuovi compiti 
previsti dagli articoli 6, 7, e 8, l’Autorità fa fronte senza nuovi e maggiori oneri a carico 
del bilancio dello Stato, ai sensi dell’articolo 1, comma 67, della legge 23 dicembre 
2005, n. 266”50. 
                                                 
49Sulla disposizione relativa all’autofinanziamento dell’Autorità di vigilanza si è pronunciata la 
Corte Cost., con sentenza del 6 luglio 2007, n. 256, (a seguito dei ricorsi della Provincia 
autonoma di Bolzano e della Regione Piemonte), la quale ha confermato la competenza 
legislativa statale esclusiva in tale materia. 
La Corte Cost. ha affermato, in particolare, che, poichè l’Autorità svolge una funzione di 
vigilanza sui lavori pubblici “unitaria a livello nazionale”, il contributo in suo favore è 
riconducibile alla categoria delle entrate tributarie statali ed afferisce, dunque, alla materia di 
competenza legislativa esclusiva statale del “sistema tributario e contabile dello Stato”, ai sensi 
dell’art. 117, comma 2, lett. e, Cost. 
In particolare, secondo la Corte, il contributo obbligatorio dovuto all’AVCP è qualificabile 
come tributo, in quanto presenta le tre caratteristiche comuni a quest’ultima categoria: la 
doverosità della prestazione, il collegamento con una spesa pubblica ed il riferimento ad un 
presupposto economicamente rilevante. 
Tale ultima caratteristica è smentita da parte della dottrina, che ha osservato che “in base alla 
legge, il presupposto economicamente rilevante per l’imposizione a favore dell’autorità di 
vigilanza è quello, piuttosto generico, rappresentato dal valore del mercato di competenza, non 
già dai ricavi dei soggetti vigilati.” “Soltanto in relazione alle Soa il contributo è fissato in una 
percentuale dei ricavi risultanti dall’ultimo bilancio di esercizio. Ma non è la legge a stabilirlo, 
come prescriverebbe l’art. 23, Cost., bensì un atto amministrativo: la delibera attuativa adottata 
dall’Autorità”; L. Zanetti, Il finanziamento dell’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici, 
in Rivista trim. degli appalti, 2009, 1. 
50Nell’ originaria previgente delineazione normativa, le AVCP e AGCM (rispettivamente 
istituite con la L. n. 109 del 1994 e la L. n. 287 del 1990), erano interamente a carico dello 
Stato. 
Diversamente da esse, le AEEG e l’AGCOM son state da subito – sin dalla propria legge 
istitutiva - finanziate con contributi privati. 
La Consob, invece, ha iniziato a beneficiare dei contributi versati direttamente dagli operatori 
di mercato soggetti alla sua vigilanza, dal 1994, seppur inizialmente con un sistema misto, al 
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L’autorità, quindi, può individuare servizi erogabili a titolo oneroso (secondo tariffe 
determinate sulla base effettiva del costo) che rappresentino, una fonte di finanziamento 
della propria attività51. 
Tra le principali fonti di finanziamento dell’Autorità, vi sono i proventi derivanti 
dall’esercizio della potestà sanzionatoria e specificatamente, dall’applicazione delle 
sanzioni pecuniarie. 
Quanto alla possibilità di rendere onerosi i servizi di elaborazione di pareri non 
vincolanti da parte dell’Autorità, questa ha suscitato critiche in ordine al fatto che si 
tratta di un sistema potenzialmente in grado di  minacciare la posizione di terzietà 
dell’Autorità.  
Il rischio della “possibile cattura dell’autorità di settore da parte dell’operatore forte è 
stato valutato anche da A. Botto, pur sottolineando, però, che nel caso dell’ Autorità per 
la vigilanza sui contratti pubblici  è difficilmente configurabile a causa della scarsa 
entità dei singoli prelievi, dell’alto numero dei soggetti percossi e della quantità delle 
contribuzioni. 
Altro rischio evidenziato da A. Botto è quello di un aumento della contribuzione 
indiretta, priva di connotati di progressività, a scapito dei “consumatori-utenti”, i quali si 
trovano inconsapevolmente a pagare un prezzo che è in realtà a titolo di contribuzione 
per il funzionamento dell’autorità di settore. 
Lo stesso autore ha però evidenziato che, se tali rischi vengono controllati mediante 
specifiche cautele, il sistema di autofinanziamento delle Autorità indipendenti può 
                                                                                                                                                                
pari di quanto avviene ad oggi per le AVCP e AGCM. Poi con la legge finanziaria per il 2006 è 
stata eliminata la previsione del fondo previsto nel bilancio dello Stato, cosicchè il sistema di 
finanziamento ha iniziato ad alimentarsi con i soli prelievi effettuati sul mercato di riferimento.  
51Sono tenuti a versare un contributo a favore dell'Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici 
di lavori, servizi e forniture, nell'entità e con le modalità previste dal presente provvedimento, i 
seguenti soggetti: 
a) le stazioni appaltanti e gli enti aggiudicatori di cui agli articoli 32 e 207 del decreto 
legislativo 12 aprile 2006, n. 163; 
b) gli operatori economici che intendono partecipare a procedure di scelta del contraente 
attivate dai soggetti di cui alla lettera a); 
c) gli organismi di attestazione di cui all'art. 40, comma 3, del decreto legislativo 12 aprile 
2006, n. 163. 
(vedi Deliberazione dell’AVCP, del 15 Febbraio, pubblicata in wwwavcp.it) 
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rappresentare anche un utile strumento per rafforzare l’indipendenza delle autorità nei 
riguardi dell’autorità di governo. 
“In pratica, viene meno il più importante mezzo di possibile condizionamento 
sull’attività dell’autorità rappresentato dal <<rubinetto>> finanziario”52. 
Altro effetto utile del sistema di autofinanziamento - evidenziato sempre da Botto A. – 
sarebbe quello della maggiore accountability finanziaria (in quanto vi sarebbe una 
maggiore trasparenza delle procedure di impiego delle risorse prelevate).  
Se è certo, poi, che l’autonomia finanziaria rappresenta uno dei fondamentali elementi 
che rendono indipendente l’Autorità dagli indirizzi del Governo, bisogna però anche 
considerare che in questo modo il bilancio – e dunque l’attività dell’Autorità - risulta 
maggiormente esposto ai mutevoli andamenti della congiuntura. 
Sarebbe perciò opportuno (come osservato da A. Lalli per l’AGCM)53 garantire un 
ragionevole equilibrio tra il contributo diretto dal bilancio dello Stato e le fonti 
indipendenti54. 
Alcune osservazioni devono essere effettuate, poi, con riferimento all’obbligo di 
versamento del contributo da parte degli operatori economici previsto dall’art. 1, comma 
67 della Legge n. 266/200555. 
                                                 
52A. Botto, Art. 6, 7, 8: L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in corso di stampa. 
53Si tratta, infatti, di considerazioni valevoli anche per l’ AVCP, soprattutto in considerazione 
dell’analogo carattere d’indipendenza e della simile funzione di tutela della concorrenza. 
54A. Catricalà - A. Lalli, L’antitrust in Italia, Milano, Giuffrè, 2010. 
55Al riguardo, si precisa che si tratta di un contributo che è dovuto in base al valore dell’appalto 
e non al tipo di gara prescelta.  
Nel raro caso in cui non venga previsto dalla stazione appaltante un importo presunto sul, è 
previsto il pagamento del contributo nella misura massima stabilita nella tabella approvata 
annualmente.  
Il contributo va corrisposto e resta acquisito anche nel caso in cui la gara venga 
successivamente annullata o vada deserta (stessa cosa, a maggior ragione, quando sono le 
imprese a decidere spontaneamente di non partecipare più alla gara). 
Nel caso di annullamento del bando, invece, il rimborso della tassa è consentito per le imprese 
(che dovranno però allegare copia del versamento e copia dell’avviso di annullamento del 
bando), ma non anche per la stazione appaltante. 
Se in conseguenza delle due ipotesi appena indicate, venisse indetta una nuova gara, il 
contributo dovrà nuovamente essere versato. 
La procedura negoziata conseguente a procedura aperta o ristretta che non ha dato esito, si 
considera nuova gara, pertanto il contributo va nuovamente pagato. 
Nel caso di associazione temporanea d’impresa e quindi di offerta unica, il versamento verrà 
effettuato dalla capogruppo. 
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In base alla suddetta disposizione, l’omesso versamento concretizza una causa di 
esclusione dalle gare pubbliche (ed in quanto prevista direttamente dalla legge, opera 
indipendentemente dalle previsioni della lex specialis di gara)56. 
Ciò premesso, occorre stabilire se il versamento effettuato secondo disposizioni diverse 
da quelle impartite dall’Autorità costituisce anch’esso causa di esclusione oppure possa 
rappresentare, più semplicemente, una mera irregolarità sanabile nel corso della 
procedura57. 
A tal riguardo, la giurisprudenza ha condiviso questa seconda lettura sostenendo che la 
partecipazione alle gare ad evidenza pubblica non può essere subordinata ad 
adempimenti formali che non hanno nessuna incidenza sugli interessi pubblici ed ha 
                                                                                                                                                                
Quanto alle ipotesi di rinnovo e di proroga, in ragione della diversità dei due istituti, si 
producono effetti diversi. 
 Precisamente, nell’ipotesi di: 
-rinnovo, generandosi un nuovo contratto il pagamento dovrà essere nuovamente effettuato per 
il valore corrispondente. 
- proroga la quale non genera un nuovo contratto ma comporta lo spostamento in avanti del 
termine di scadenza del contatto in essere; in questa eventualità non va pagata la tassa. (vedi S. 
Biancardi, Appalti di servizi e forniture, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2010, pp. 110-
111). 
56Come precisato da costante ed unanime giurisprudenza, tale conseguenza sussiste non tanto e 
non già perché prevista dal provvedimento dell’AVCP di fissazione di misura e modalità del 
versamento (attualmente, delibera del primo marzo 2009), quanto perché quest’ultimo 
provvedimento, mera attuazione di quanto già fissato nell’ art. 1, comma 67 della L. 255/06, 
riflette ed asseconda una scelta già imposta direttamente dalla legge (Cfr. Tar Sardegna, sez. I, 
sent. 29 dicembre 2006 n. 2821, nella quale si afferma che la circostanza che il bando non 
prevedesse espressamente tale onere contributivo non può comportare il venir meno dell'obbligo 
in quanto esso risulta direttamente dalla legge e dalla delibera dell'Autorità). 
Peraltro, è stato ulteriormente precisato che l’esclusione dalla gara per mancato versamento della 
contribuzione è, oltre che automatica, anche non altrimenti eludibile: non risulta infatti 
ammissibile che la stazione appaltante ordini un’integrazione documentale successiva per 
“sanare” l’omissione del concorrente ed evitare l’esclusione dalla gara ( Cfr. TAR Lombardia –
Brescia , Sez. I, sent. 7 maggio 2008, n. 487; Tar Lazio, Roma, sez. III, sent. 21 marzo 2007, n. 
2454; T.A.R. Lazio Roma, sez. III, 11 aprile 2005, n. 2640; T.A.R. Marche 28/10/03 n. 1281; 
T.A.R. Lazio Sez. III 11/3/2003 n. 1833). Vedi D. Argenio, L’Autorità per la vigilanza sui 
contratti pubblici: vecchi e nuovi compiti dopo il Codice De Lise, in www.dirittoelegge.it 
57Quanto alle modalità di prova dell’avvenuto pagamento del contributo, occorre esibire 
l’originale della ricevuta di versamento che – nel periodo in cui non era ancora stato avviato il 
sistema SIMOG (che oggi consente di risalire alle generalità del soggetto che ha effettuato il 
versamento) – doveva altresì riportare nella causale tutti gli elementi necessari ad identificare la 
gara di riferimento ed il soggetto effettuante il pagamento, pena l’esclusione dalla gara (AVCP, 
Deliberazione 12 Luglio 2007 – 19 Luglio 2007, n. 242 e AVCP, Deliberazione 12 luglio 2007 – 
19 luglio 2007, n. 239). 
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richiamato, a sostegno della propria posizione, il noto principio di “stretta 
interpretazione delle cause di esclusione dalle gare pubbliche”. 
Ciò che conta, è che il predetto contributo venga comunque versato alle Casse dell’Ente 
beneficiario, indipendentemente dal soggetto che materialmente esegue l’operazione 
contabile ovvero che sussista comunque la certezza, da parte dalla stazione appaltante 
(che deve eventualmente applicare la causa di esclusione), che il versamento 
all’Autorità sarà effettuato nella misura dovuta58. 
L’AVCP si è poi pronunciata, con parere del 30 luglio 2008, sulla questione relativa ai 
pagamenti del contributo nell’ipotesi di appalto diviso in lotti. 
L’AVCP ha affermato in tale parere (discostandosi dal precedente orientamento il quale 
prevedeva, con una soluzione iniqua, che le imprese dovessero versare il contributo in 
base all’importo complessivo della gara) che il contributo deve essere versato dalle 
imprese in relazione lotti per i quali partecipano (mentre naturalmente, quanto alla 
stazione appaltante, resta l’obbligo di versare l’intero ammontare). 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
58S. Bertuzzi, G. Cottarelli, La gara d’ appalto, Roma, Epc, 2010. 
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CAPITOLO 2: I tratti evolutivi dell’Authority, da soggetto preposto al 
regolare funzionamento di un settore dell’ordinamento, a soggetto garante di 
un settore del mercato interessato dalla domanda pubblica. 
SOMMARIO:1. Configurazione dell’Autorità nel nuovo codice degli appalti: da “Autorità sui lavori pubblici” ad 
“Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici, di lavori, servizi e forniture” – 2. La competenza legislativa nella 
c.d. “non-materia” dei contratti pubblici. – 3. La struttura organica dell’Authority. – 4. La funzione di vigilanza 
sui contratti pubblici dell’Autorità: compiti e poteri strumentalmente connessi. – 5. La c.d. “potestà 
regolamentare” dell’ Autorità di vigilanza sui contratti pubblici. – 6. L’autonomia regolamentare dell’Authority 
nell’ambito dell’ organizzazione del personale. - 7. Il ruolo dell’AVCP nella prevenzione del contenzioso. - 8. La 
funzione di risoluzione stragiudiziale delle controversie svolta dalla Camera arbitrale. 
 
2.1 Configurazione dell’Autorità nel nuovo codice degli appalti: da “Autorità sui 
lavori pubblici” ad “Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici, di lavori, 
servizi e forniture”. 
 
L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori servizi e forniture è 
disciplinata dagli artt. 6, 7 e 8 del D.lgs n. 163/2006 (oltre ad essere richiamata da 
numerose norme come ad es. quelle previste dagli artt. 241-245, le quali disciplinano 
l’istituto dell’arbitrato in materia di contratti pubblici). 
Tale denominazione è espressione dell’ampliamento dell’ambito di competenza 
dell’Authority . Come noto, infatti, la precedente configurazione dell’Autorità istituita 
con la legge quadro sui lavori pubblici (L. n. 109/1994) presentava un campo di azione 
ristretto al solo settore dei lavori pubblici. 
Si tratta di un’evoluzione normativa dell’Autorità che si pone in armonia con la 
disciplina dei contratti pubblici prevista nel Dlgs 163/2006, il quale regola in modo 
unitario la materia. 
La scelta di unificazione normativa operata dal legislatore è stata dettata principalmente 
dall’esigenza di uniformarsi alle direttive europee nn. 2004/17/CE e 2004/18/CE.59 
                                                 
59La disciplina degli appalti precedente il recepimento delle Direttive nn. 2004/17 CE e 2004/18 
CE era notevolmente frammentaria, in particolare vi erano: 
- il D.Lgs. n. 358/1992 per gli appalti sopra soglia comunitaria di forniture; 
- il D.Lgs. n. 157/1995 per gli appalti sopra soglia comunitaria di servizi; 
- il D.lgs. n. 158/1995 per gli appalti di lavori, servizi e forniture nei settori speciali; 
- la L. n. 109/1994 (c.d. “legge quadro sui lavori pubblici”) per gli appalti di lavori sia sopra, 
che sotto soglia comunitaria (al quale si è aggiunto nel 2004, il D.Lgs. del 22 gennaio n. 30, con 
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In particolare, la direttiva 2004/18 prevede un’unica disciplina per gli appalti e le 
concessioni di lavori servizi e forniture nei c.d. “settori ordinari” (vale a dire tutti i 
settori diversi da quelli del gas, energia termica, elettricità, acqua, trasporti, servizi 
postali, sfruttamento di area geografica), mentre la direttiva 2004/17 disciplina gli 
appalti e le concessioni di lavori, servizi e forniture nei c.d. “settori esclusi”, cioè non 
contemplati nell’ambito di quelli ordinari. 
L’unificazione della normativa nazionale nel Codice degli appalti pubblici avviene con 
modalità che vanno oltre quelle imposte dalle due direttive europee, in quanto viene 
superata anche la distinzione tra “settori ordinari” e “settori esclusi”. 
Nella logica di semplificazione e di better regulation, nel Codice del 2006 viene 
individuata una prima parte contenente i principi e le disposizioni comuni a tutti i settori 
dei pubblici contratti di lavori, servizi e forniture60, sia sopra, che sotto soglia 
comunitaria61. 
Seguono poi una seconda parte dedicata  ai “settori ordinari” ed una terza parte rivolta ai 
c.d. “settori speciali” .  
In considerazione della particolare complessità dei contratti pubblici aventi ad oggetto i 
lavori, vi sono, sempre all’interno della seconda parte, alcune disposizioni dettate 
                                                                                                                                                                
il quale era stata parzialmente riformata la disciplina relativa agli appalti pubblici in materia di 
beni culturali) 
- il D.P.R. n. 537/1994 per gli appalti di forniture sotto soglia; 
- quanto agli appalti di servizi sotto soglia, in mancanza di una disciplina organica si ritenevano 
applicabili le norme di contabilità di Stato (R.D. n. 2440 del 1923 e R.D.1924 n. 827 del 1924).  
60Il Codice fornisce (all’art. 3, commi 8, 9, 10) la definizione di appalti di opere, di lavori, di 
servizi e forniture. 
“In termini sintetici, il lavoro e l’opera danno luogo ad una prestazione di fare, con un risultato 
materiale che è l’opera; il servizio è una prestazione di fare periodico, senza un risultato 
materiale; la fornitura è una prestazione di dare”; R. De Nictolis, I contratti pubblici di lavori, 
servizi e forniture. Ambito oggettivo e soggettivo. Procedure di affidamento, Milano, Giuffrè, 
2007. 
61Il Codice del 2006 si applica ai contratti pubblici e quindi sia agli appalti pubblici, che alle 
concessioni di lavori pubblici o di servizi (definiti dai commi nn. 11 e 13, dell’art. 3). 
“La differenza tra i due istituti riguarda esclusivamente la controprestazione dell’attività svolta 
dal soggetto affidatario: nell’appalto è il pagamento del prezzo di aggiudicazione; nella 
concessione è il diritto di gestire economicamente l’opera realizzata, per un periodo 
sufficientemente lungo a recuperare e remunerare il capitale investito. Si ha quindi un 
finanziamento privato che può essere totale o parziale (cofinanziamento), dell’opera da 
realizzare. Ciò è naturalmente possibile solo nei casi in cui l’opera è suscettibile di una gestione 
imprenditoriale.”; S. Amorosino, La regolazione del settore e mercato delle infrastrutture, 
lezione magistrale tenuta il 27 maggio nella facoltà di economia dell’Università di Ferrara, 27 
maggio 2010. 
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appositamente per questi ultimi. 
 Il nucleo normativo relativo ai “settori ordinari” costituisce la parte preponderante del 
Codice ed è applicabile anche ai “settori speciali”, ove compatibile con la specifica 
disciplina disposta per questi ultimi. 
Sia per i settori ordinari che per quelli speciali, poi, sono previsti alcuni articoli che 
derogano rispetto alla disciplina prevista per gli appalti sopra la soglia comunitaria 
(quest’ultima resta pertanto applicabile, salvo che non sia diversamente disposto dalle 
norme relative agli appalti sotto soglia comunitaria). 
Da notare poi, che il Codice contempla anche la figura dei c.d. “appalti misti”, ovvero i 
contratti pubblici in cui l’oggetto dell’ aggiudicazione è costituito da: lavori e forniture; 
lavori e servizi; lavori, servizi e forniture; servizi e forniture. 
La diversità di prestazione, seppur non incide sulla causa del contratto62 (che resta 
sempre riconducibile a quella tipica dell’appalto), è tale da determinare la differente 
applicazione delle regole in ordine ai criteri di scelta del contraente, requisiti di 
qualificazione dei concorrenti, fase di esecuzione del contratto63. 
Il Codice stabilisce (conformemente alla soluzione adottata in ambito comunitario che 
fa riferimento al criterio della prevalenza per la individuazione della disciplina 
applicabile al contratto pubblico misto) che, i suddetti contratti pubblici, si considerano 
appalti pubblici di lavori, o di servizi, o di forniture, o concessioni di lavori, a secondo 
                                                 
62Da notare, quindi, che il concetto di “contratti misti” è nella materia amministrativa intesa in 
senso diverso dalla tradizionale terminologia civilista, dove la suddetta espressione è usata per 
indicare i contratti che presentano una causa mista, in quanto composta da taluni elementi di un 
tipo e taluni elementi di altro tipo contrattuale. 
Per il contratto misto – non essendovi una disciplina tipica – sono state elaborate in dottrina ed 
in giurisprudenza due teorie: secondo la c.d. “teoria dell’assorbimento”, la disciplina 
applicabile al contratto sarebbe quella del tipo prevalente, secondo invece la c.d. teoria della 
combinazione, i vari elementi dell’operazione contrattuale dovrebbero seguire ciascuno la 
normativa del tipo contrattuale nel quale sono inquadrabili. Quest’ultima teoria, poiché dà 
luogo ad una sorta di mosaico, se da una parte garantisce un maggior rispetto della volontà 
delle parti che hanno inteso dar luogo ad un contratto misto, dall’altra espone ad un rischio di 
incoerenza sistematica delle norme. 
Come osservato in dottrina (F. Gazzoni), “è dunque necessario, utilizzando un tale sistema, 
operare sempre sulla base del criterio della compatibilità e quindi dell’eventuale integrazione 
delle discipline o della loro concorrente applicazione, andando però alla ricerca dei criteri con i 
quali risolvere i possibili conflitti tra le diverse norme”.  
63Sono esempi di contratti misti: gli appalti relativi alla gestione di interi patrimoni immobiliari 
pubblici, comprensivi del servizio di gestione e manutenzione degli immobili (c.d. “global 
service”), gli appalti o concessioni in cui è prevista sia la realizzazione di un’opera pubblica, 
sia la gestione del servizio mediante l’opera realizzata. 
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di quella che è la prestazione prevalente (da individuarsi sia in base al criterio 
qualitativo dell’ accessorietà, che al criterio quantitativo del valore delle singole 
prestazioni). 
Il D.lgs. n. 163/2006 inoltre, sempre nella logica di semplificazione normativa, prevede 
una norma di chiusura con la quale è stabilito che, per ciò che non è espressamente 
contemplato nel Codice, si applicano: le disposizioni sul procedimento amministrativo 
di cui alla legge n. 241 del 1990 - e successive modificazioni ed integrazioni – per le 
procedure di affidamento e le altre attività amministrative in materia di contratti pubblici 
e le norme contenute nel c.c. per l’attività contrattuale. 
L’ organicità normativa raggiunta con il Codice rappresenta un importante traguardo in 
considerazione della rilevanza della materia degli appalti, quale “settore di mercato” 
interessato dalla domanda pubblica.  
Su impulso delle Direttive comunitarie del 2004, il settore degli appalti diventa oggetto 
di accurata attenzione da parte del legislatore, anche tenuto conto dell’importanza di 
garantire la “par condicio” e dunque la concorrenza tra le imprese nella fase di 
affidamento.  
Il principio della concorrenza nell’ambito dei contratti pubblici è un obiettivo che deve 
essere adeguatamente tutelato da normative di settore, proprio per la peculiare 
caratteristica di avere, tra i soggetti del rapporto, un contraente pubblico. 
Quindi: “posto che il soggetto pubblico non necessariamente è indotto a comportarsi 
secondo logiche concorrenziali nella scelta dei contraenti privati, è necessario supplire a 
questa carenza attraverso un’apposita disciplina che inietti dosi di concorrenzialità nel 
comportamento negoziale del soggetto pubblico”64. 
Nel Codice del 2006, la tutela del principio della concorrenza assume un valore 
autonomo e non più, come era nella Legge Merloni, strumentale al solo perseguimento 
di fini pubblicistici (in particolare, per assicurare il rispetto della trasparenza e 
correttezza dell’azione amministrativa). 
La legge n. 109 del 1994 nasceva del resto in un contesto particolare, a ridosso del 
fenomeno di “tangentopoli” 65, ed era maggiormente incentrata sulla necessità di tutelare 
                                                 
64V. Ricciuto, A. Nervi, Il contratto della pubblica amministrazione, Napoli, Edizioni 
scientifiche italiane, 2009. 
65Come è noto, nei primi anni Novanta, l’inchiesta giudiziaria denominata “mani pulite” portò 
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la pubblica amministrazione. 
Con il D.lgs n. 163/ 2006, invece, oggetto di tutela sono sia gli imprenditori che le 
pubbliche amministrazioni. 
Ne consegue che, con l’entrata in vigore del Codice, si determina, non solo un 
ampliamento delle competenze dell’Autorità, ma – in un certo senso – un cambiamento 
di ruolo dell’Autorità stessa. 
“Cambia, in tal modo, tutto il ruolo dell’organo: non più soggetto preposto al regolare 
funzionamento di un settore dell’ordinamento, di impronta essenzialmente pubblicista, 
                                                                                                                                                                
alla luce un vasto sistema di corruzione politica, basato sulla pratica di tangenti. In particolare, 
si erano diffusi accordi stabili che assicuravano un flusso costante di finanziamenti ai partiti da 
parte delle imprese che entravano in contatto con le pubbliche amministrazioni per 
l’affidamento di appalti . 
Il problema della corruzione, spesso emerso nella più grave forma di rapporto con la criminalità 
organizzata, è, ad oggi, tutt’altro che ridotto, tanto che è stato recentemente riportato 
all’attenzione del legislatore, il quale è intervenuto con la legge n. 136/2010. La citata legge 
contempla il “piano straordinario contro le mafie”, mediante la previsione di numerose norme 
che hanno impatto nella materia dei pubblici appalti. In particolare, l’art. 3 della legge detta 
disposizioni incidenti sulla fase di esecuzione dei pubblici appalti, finalizzate alla tracciabilità 
dei flussi finanziari in funzione di prevenzione antimafia; (vedi R. De Nictolis, La nuova 
disciplina antimafia in materia di appalti pubblici, in Urbanistica e appalti, 2010, 10). 
Con la medesima finalità di repressione dei reati di stampo mafioso, vi è stato un altro 
importante intervento del legislatore, nell’anno precedente, che ha portato all’introduzione, nel 
corpo dell’art. 38 del Codice, di un’ulteriore causa di esclusione dalla partecipazione alla 
procedura di affidamento. Si è assistito, in particolare, all’aggiunta di una lettera m-ter (nell’art. 
38), con la quale viene sanzionata l’omessa denuncia della vittima di reati di concussione o 
estorsione, aggravati dallo stampo mafioso, al fine di scoraggiarne l’atteggiamento omertoso. 
La condotta omissiva deve emergere dalle risultanze dell’indagine penale e deve essere 
comunicata, dal Procuratore della Repubblica procedente, all’Autorità di vigilanza sui contratti 
pubblici. 
Quest’ultima deve, poi, provvedere alla pubblicazione di tale comunicazione sul sito 
dell’Osservatorio; (vedi R. De Nictolis, La riforma del Codice appalti, in Urbanistica e appalti, 
2009, 12). 
È bene tener presente che la causa di esclusione di cui alla lettera m-ter, è volta solo a 
scoraggiare i comportamenti di omessa denuncia da parte di vittime dei reati mafiosi e non il 
comportamento di imprenditori collusi che, al fine di conseguire illecitamente l’assegnazione di 
appalti, abbiano versato parte dei loro proventi alla mafia. In tale ultimo caso, infatti, 
l’imprenditore sarebbe direttamente imputabile a sensi dell’art. 379 c.p. (r. di favoreggiamento) 
o 416-bis c.p. (concorso esterno nel reato). 
66L. Giampaolino, I compiti dell’Autorità nel Codice e la tutela della concorrenza, in Riv. Trim. 
appalti, 2009, 3; 
67È ormai noto, che la “sana competitività” tra le imprese nel mercato degli appalti pubblici 
determina un miglioramento delle dotazioni infrastrutturali e garantisce una migliore 
utilizzazione del denaro pubblico, proveniente in gran parte dalla contribuzione dei cittadini 
(art. 53 Cost.) e tutelato da precise procedure di spesa (art. 81 Cost.). 
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ma soggetto garante di un settore del mercato”66. 
L’Autorità, quindi, diviene un soggetto indipendente posto a tutela di un settore 
strategico dell’economica, che deve garantire non solo i principi di economia, efficienza 
e buon andamento della pubblica amministrazione, ma anche il principio della 
concorrenza nel mercato.  
Quest’ultimo obiettivo viene perseguito al fine di tutelare le imprese e al fine di 
raggiungere un maggior livello di  efficienza nel mercato degli appalti67. 
Le funzioni attribuite all’Autorità fanno comunque salve le competenze delle altre 
Autorità amministrative indipendenti (artt. 6, co. 6). 
La competenza sanzionatoria nella materia antitrust resta quindi di esclusiva 
attribuzione dell’AGCM. La tutela della concorrenza comporta una collaborazione 
necessaria dell’ AVCP con l’AGCM e non una deroga alla generale competenza in 
materia, appartenente a quest’ultima. 
Occorre infine notare che, ai sensi dell’art. 32 del Codice, le amministrazioni pubbliche 
(o enti aggiudicatori) tenute, in occasione degli affidamenti dei contratti pubblici, 
all’osservanza della disciplina sull’evidenza pubblica dallo stesso descritta, sono68: 
-le cc.dd. “amministrazioni aggiudicatrici”, ossia i soggetti pubblici tradizionali, quali le 
amministrazioni dello stato, gli enti pubblici territoriali e gli altri enti pubblici non 
economici, gli organismi di diritto pubblico, nonchè le associazioni, unioni e consorzi, 
comunque denominati, costituiti da detti soggetti; 
- gli “altri soggetti aggiudicatori”, ossia i soggetti privati tenuti all’osservanza delle 
disposizioni del Codice, in quanto svolgono attività di particolare interesse pubblico, 
quali i concessionari di lavori e di servizi pubblici, i consorzi e le società miste deputate 
alla gestione dei servizi pubblici locali, i soggetti privati che usufruiscono di 
finanziamenti per particolari lavori di edilizia. 
La categoria dei c.d. “soggetti aggiudicatori” è di derivazione comunitaria e riprende il 
                                                 
 
 
68E. Cardi, Mercati e Istituzioni in Italia. Diritto pubblico dell’economia, Torino, Giappichelli, 
2009. 
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noto concetto di "organismo di diritto pubblico”69 (comparso per la prima volta nella 
Direttiva lavori 89/440/CE), creato al fine di evitare  potenziali aggiramenti della 
disciplina sui contratti pubblici “da parte dei soggetti sostanzialmente pubblici, ma 
carenti dei requisiti formali necessari per essere definiti tali”70.  
Il criterio di classificazione sostanziale utilizzato dal Codice opera, per certi versi, un 
ampliamento della nozione comunitaria, in quanto ricomprende anche quei soggetti 
privati che operano in campi di peculiare interesse pubblico e che sono tenuti al rispetto 
del Codice in virtù di clausole convenzionali (tale è il caso del concessionario di lavori e 
servizi pubblici)71. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
69Secondo una pronuncia della Corte di Giustizia del 10 novembre 1998, sono tre i parametri 
sintomatici della natura pubblica comunitaria dell'organismo di diritto pubblico: il possesso 
della personalità giuridica; il fine statutario individuato nel soddisfacimento di bisogni di 
interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale, la sottoposizione ad una 
influenza pubblica.  
Più recentemente, la stessa Direttiva CE 18/04, all'articolo 1, comma 9, precisa che per 
«organismo di diritto pubblico» s'intende qualsiasi organismo che presenti i seguenti elementi: 
a) sia istituito per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale, aventi carattere 
non industriale o commerciale; b) dotato di personalità giuridica; c) la cui attività sia finanziata 
in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto 
pubblico oppure la cui gestione sia soggetta al controllo di questi ultimi oppure il cui organo 
d'amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costituito da membri dei quali più della metà 
è designata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico. 
70M. Robles, Alla strenua ricerca dell’ “organismo di diritto pubblico”: ragioni (antiche) di 
(attuale) incertezza, in Rivista trim. degli appalti, 2006, 1; 
71S. Amorosino, La regolazione del settore e mercato delle infrastrutture, lezione magistrale 
tenuta il 27 maggio nella facoltà di economia dell’Università di Ferrara, 27 maggio 2010.  
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2.2 La competenza legislativa nella c.d. “non-materia” dei contratti pubblici. 
 
Dopo aver fatto riferimento all’unificazione normativa (dei settori di contratti pubblici 
di lavori, servizi e forniture) avvenuta con il D.lgs 163/2006, sembrerebbe potersi 
affermare che oggi vi è una chiara delimitazione della materia dei contratti pubblici.  
Se questo è vero dal punto di vista di un’analisi del profilo soggettivo ed oggettivo (per i 
quali è opportuno parlare di materia dei contratti pubblici) la stessa cosa non può certo 
dirsi per la individuazione della competenza legislativa. 
Quanto alla ripartizione legislativa tra Stato e Regioni – paradossalmente - parrebbe più 
opportuno parlare di non-materia.   
Del resto, l’art. 117 della Costituzione non contempla, tra le materie di competenza 
statale, quella dei contratti pubblici e neppure tra quelle a competenza concorrente. 
Dunque, “la riforma del titolo V ha lasciato la materia dei lavori pubblici <<in mezzo al 
guado>>, costringendo la Corte Costituzionale – a partire dalla sentenza n. 303/2003 - 
ad una faticosa, e non sempre lineare, opera di ritessitura dei principi normativi 
indirettamente ricavabili dal testo costituzionale” 72. 
Ciò che a seguito di una lunga serie di sentenze della Corte Costituzionale73 è oggi 
chiaro, è il fatto che la mancata inclusione dei “contratti pubblici” nell’elencazione 
                                                 
72S. Amorosino, Politiche pubbliche e regolazioni dell’edilizia e delle infrastrutture nella 
“costituzione economica”, in Scritti in onore di V. Atripaldi, Napoli, Edizione Scientifica, 
2010; 
73Dato l’incerto assetto ordinamentale derivante dalla nuova formulazione dell’art. 117, si sono 
moltiplicati gli interventi della Corte Costituzionale al riguardo. La Corte è venuta, così, ad 
assumere una funzione di garante ultimo del sistema istituzionale ancora più accentuata. 
Ciò porta ad effettuare un’ulteriore considerazione: “quando gli interventi del giudice 
costituzionale diventano così essenziali ai fini di salvaguardare l’assetto del quadro 
istituzionale, si prospetta il rischio che la stessa Corte passi da una funzione fisiologica di 
controllo del sistema ad un compito di supplenza di natura straordinaria. Essa, cioè, corre il 
pericolo di veder trasformato il suo ruolo da giudice supremo chiamato a verificare la 
legittimità complessiva dell’ordinamento a vero e proprio “produttore” di norme giuridiche”; R. 
Mangani, La tutela della concorrenza e l’ordinamento civile nel Codice dei contratti pubblici: 
la Corte costituzionale promuove il riparto di competenze legislative tra Stato e regioni 
contenuto nel D.lgs. n.163 del 2006, in Rivista trim. degli appalti, 2008, 4; 
Per tali motivi, continua ad essere avvertita la necessità di un intervento del legislatore 
costituzionale che ponga fine alle problematiche interpretative causate dalla riforma del titolo 
V, che paradossalmente, era stata varata, a suo tempo, con l’obiettivo di riordinare il sistema e 
di delineare con maggior chiarezza il riparto di competenze Stato-Regioni. 
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dell’art. 117, commi 2 e 3, non implica che automaticamente essi siano oggetto di 
potestà legislativa residuale delle Regioni ex art. 117, comma 4, Cost. 
Si tratta piuttosto di ambiti di legislazione che non integrano una vera e propria materia, 
ma si qualificano a seconda dell’oggetto al quale afferiscono e, pertanto, possono essere 
iscritti di volta in volta a potestà legislative esclusive dello Stato, ovvero a potestà 
legislative concorrenti74. 
Resta perciò aperto il problema di stabilire, in relazione al contenuto precettivo delle 
singole disposizioni del Codice, a quale dei due soggetti spetti la competenza. 
Il legislatore del Codice, data la complessità del sistema delineato dall’art. 117, ha 
precisato all’art. 4, alcuni criteri di delimitazione della competenza legislativa.  
In particolare, al terzo comma dell’art. 4 del Codice, si dispone che: 
“Le regioni, nel rispetto dell'articolo 117, comma secondo, della Costituzione, non 
possono prevedere una disciplina diversa da quella del presente codice in relazione: 
a) alla qualificazione e selezione dei concorrenti;  
b) alle procedure di affidamento, esclusi i profili di organizzazione amministrativa;   
c) ai criteri di aggiudicazione;  
d) al subappalto;  
e) ai poteri di vigilanza sul mercato degli appalti affidati all'Autorità per la vigilanza sui 
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture;  
f) alle attività di progettazione e ai piani di sicurezza;  
g) alla stipulazione e all'esecuzione dei contratti, ivi compresi direzione dell'esecuzione, 
direzione dei lavori, contabilità e collaudo, ad eccezione dei profili di organizzazione e 
contabilità amministrative;  
h) al contenzioso. 
Resta ferma la competenza esclusiva dello Stato a disciplinare i contratti relativi alla 
tutela dei beni culturali, i contratti nel settore della difesa, i contratti segretati o che 
esigono particolari misure di sicurezza relativi a lavori, servizi, forniture”.  
Quanto alle materie oggetto di competenza concorrente, in base al secondo comma 
dell’art. 4 del Codice, “le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano 
esercitano la potestà normativa nel rispetto dei principi fondamentali contenuti nelle 
                                                 
74Corte Cost., Sent. del 1 ottobre 2003, n. 303. 
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norme del presente codice, in particolare, in tema di programmazione di lavori pubblici, 
approvazione dei progetti ai fini urbanistici ed espropriativi, organizzazione 
amministrativa, compiti e requisiti del responsabile del procedimento, sicurezza del 
lavoro”. 
Il quarto comma dell’art. 4 prevede inoltre la c.d. “clausola di cedevolezza”, in base alla 
quale, per le materie di competenza normativa regionale (concorrente o esclusiva) “le 
disposizioni del presente codice si applicano alle regioni nelle quali non sia ancora in 
vigore la normativa di attuazione e perdono comunque efficacia a decorrere dalla data di 
entrata in vigore della normativa di attuazione adottata da ciascuna regione”. 
Si tratta di una ripartizione della competenza legislativa che è in modo evidente a favore 
dello Stato. Del resto, la stessa previsione normativa è frutto di una scelta che è del 
legislatore nazionale, il quale, peraltro, è andato al di là delle indicazioni formulate nel 
parere del Consiglio di Stato fornite in sede consultiva75. 
A tale ripartizione sbilanciata a svantaggio delle Regioni, queste ultime hanno reagito 
con una serie di ricorsi alla Corte Costituzionale. 
La Corte, però, ha sostanzialmente riconfermato l’impostazione prevista dal Codice, a 
tutto vantaggio dello Stato. 
Di particolare rilievo è la sentenza della Corte Costituzionale n. 401 del 23 novembre 
2007, nella quale viene ripreso il principio di “eterogeneità” affermatosi a partire dalla 
sentenza del 2003, questa volta, però, con riferimento ai contratti pubblici e non solo ai 
lavori pubblici (come era ovvio che fosse, dopo l’unificazione normativa dei settori 
lavori, servizi e forniture operata con il Codice). 
La sentenza n. 401 si basa fondamentalmente sulle seguenti argomentazioni: il settore 
dei contratti pubblici (che è scindibile come noto in due fasi, cioè quella ad evidenza 
pubblica di scelta del contraente e quella di natura privatistica, avente inizio con la 
stipulazione) si ricollega in parte alla tutela della concorrenza ed in parte all’ambito 
dell’ordinamento civile, entrambi – ai sensi dell’art. 117 della Cost. - di competenza 
esclusiva dello Stato. 
                                                 
75Il Consiglio di Stato, infatti, con il parere n. 335 del 2006 (emesso sullo schema di decreto 
legislativo sottoposto alla sua attenzione) aveva suggerito una formulazione dell’art. 4 che 
lasciasse uno spazio significativo di competenza anche alle Regioni. 
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La Corte precisa che sono strettamente connessi alla tutela della concorrenza76 (di cui 
all’art. 117, secondo comma, lett. e, Cost.) i seguenti ambiti: “le procedure di 
qualificazione e selezione dei concorrenti, le procedure di affidamento (esclusi i profili 
attinenti all’organizzazione amministrativa), i criteri di aggiudicazione, ivi compresi 
quelli che devono presiedere all’attività di progettazione ed alla formazione dei piani di 
sicurezza, nonché i poteri di vigilanza sul mercato degli appalti”. 
Con riferimento al particolare istituto del subappalto, la Corte ritiene che la competenza 
statale si giustifichi sotto un duplice profilo: da una parte per la natura privatistica che lo 
attrae nell’ambito dell’ordinamento civile, dall’altra, per la rilevanza che, per certi 
aspetti, lo stesso assume in funzione di garanzia della concorrenzialità nel mercato. 
La Corte Cost., inoltre, specifica al riguardo che l’attribuzione alla competenza 
esclusiva del legislatore nazionale del potere di introdurre norme a tutela della 
concorrenza va vista anche nell’ottica di assicurare la coerente ed omogenea 
applicazione nel nostro ordinamento dei principi comunitari (di libera circolazione delle 
merci, di libertà di stabilimento e di libera prestazione dei servizi) volti alla più ampia 
apertura del mercato a tutti gli operatori economici del settore degli appalti77. 
                                                 
76La Corte Cost. nella sentenza n. 401, si preoccupa anche di fornire indicazioni definitorie sulla 
nozione di concorrenza, riprendendo alcune considerazioni già effettuate in precedenti 
pronunce (sentenza numero 14 del 2004; vedi anche, tra le altre, le sentenze numeri 29 del 2006 
e 272 del 2004).  
La Corte afferma che, la tutela della concorrenza, riflettendo quella operante in ambito 
comunitario, include in sé sia interventi «di regolazione e ripristino di un equilibrio perduto», 
sia interventi mirati a ridurre gli squilibri attraverso la creazione delle condizioni per la 
instaurazione di assetti concorrenziali (vi rientrano, pertanto, sia le misure di garanzia del 
mantenimento di mercati già concorrenziali, che gli strumenti di liberalizzazione dei mercati 
stessi). 
Quindi, anche per il settore degli appalti si può fare una distinzione tra: 
- la c.d. concorrenza “per” il mercato, la quale impone che il contraente venga scelto mediante 
procedure di garanzia che assicurino il rispetto dei valori comunitari e costituzionali rilevanti in 
materia (si tratta dei principi di parità di trattamento, di non discriminazione, di proporzionalità 
e di trasparenza, la cui osservanza garantisce, allo stesso tempo, l’attuazione dei principi 
costituzionali di imparzialità e di buon andamento che devono guidare l’azione della pubblica 
amministrazione ai sensi dell’art. 97 Cost.). 
- la c.d. concorrenza “nel” mercato attraverso la liberalizzazione dei mercati stessi, che si 
realizza, tra l’altro, mediante l’eliminazione di diritti speciali o esclusivi concessi alle imprese.  
77La Corte aggiunge anche (in risposta alle censure avanzate da talune Regioni) che la 
riconducibilità di una materia nella normativa statale, consente, peraltro, che lo Stato possa 
prevedere una disciplina analitica in tale materia, senza che ciò sia in violazione dei c.d. 
principi di “proporzionalità e adeguatezza”. 
“La proporzionalità e l’adeguatezza non si misurano, infatti, avendo riguardo esclusivamente al 
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Quanto alla seconda fase di natura negoziale, che comprende l’intera disciplina di 
esecuzione del rapporto contrattuale, incluso l’istituto del collaudo, la competenza 
statale si giustifica col fatto che essa si ricollega all’ambito dell’ordinamento civile (ed 
in quanto tale, riconducibile ai sensi dell’art. 117 alla potestà esclusiva dello Stato)  
avente, tra l’altro – per l’attività di unificazione e semplificazione normativa svolta dal 
legislatore – valenza sistematica. 
La Corte aggiunge poi, per completezza, che rientra nella competenza esclusiva dello 
Stato, il contenzioso relativo ai contratti pubblici, in quanto afferisce alla materia 
“giurisdizione e giustizia amministrativa”, di cui all’art. 117 della Cost. 
Anche nelle più recenti sentenze n. 160/200978 e n. 53/2011, la Corte Cost. ha 
richiamato i principi affermati nella sentenza del 2007, giungendo così nuovamente ad 
una decisione di esito favorevole per lo Stato.  
Per quanto riguarda l’ambito di competenza regolamentare dello Stato, l’art. 117 Cost. 
dispone che questa: “spetta allo Stato nelle materie di legislazione esclusiva”, mentre 
“spetta alle Regioni in ogni altra materia”. 
Con la sentenza n. 45/2010 la Corte Cost. ha osservato che se non esiste una materia 
“lavori pubblici di interesse regionale” attribuita alle Regioni a statuto ordinario, per 
converso quelle a statuto speciale e le Province autonome di Trento e Bolzano hanno, 
nei loro statuti, nell’ambito della propria competenza legislativa esclusiva, 
rispettivamente la materia “lavori pubblici di interesse regionale” e “lavori pubblici di 
                                                                                                                                                                
livello di dettaglio che connota quella specifica normativa. Se così fosse si verificherebbe una 
identificazione non consentita tra materie concorrenti e materie trasversali di competenza 
esclusiva che, invece, ricevono dalla Costituzione una differente disciplina” (Corte Cost., sent. 
n. 401/2007). 
78Quanto alla sent. n. 160/2009: nel caso di specie, lo Stato (parte ricorrente) aveva sollevato 
quattro questioni di legittimità costituzionale con riferimento a quattro disposizioni regionali 
inerenti la disciplina dell’attività contrattuale delle pubbliche amministrazioni, aventi ad 
oggetto: l’istituto dell’avvalimento, la qualificazione delle imprese, il trattamento delle offerte 
anomale, l’utilizzo della procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara. 
Anche in questo caso la Corte ha riconosciuto la sussistenza della competenza statale in 
materia, in virtù del carattere trasversale della stessa e della riconducibilità, in particolare, alle 
materie della “concorrenza” e dell’ “ordinamento civile” di cui all’art. 117, secondo comma 
lett. e) ed l) della Cost.; vedi il commento di A. Massera, La disciplina dei contratti pubblici: la 
relativa continuità in una materia instabile, in Giorn. di dir. ammin, 2009, 1.  
Quanto alla sentenza n. 53/2011: la Corte Cost. dichiara illegittima una disposizione della 
Regione Lombardia che, per ciò che concerne il collaudo, prevedeva una disciplina divergente 
rispetto a quella del Codice di contratti pubblici, per asserita violazione dell’art. 117, secondo 
comma, lett.l.; in www.lexitalia.it. 
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interesse provinciale”. 
In conformità a quanto stabilito nell’art. 117 Cost., l’art. 5 del Codice prevede che lo 
Stato detti con regolamento la disciplina esecutiva e attuativa del Codice, limitatamente 
agli aspetti di cui all'articolo 4, comma 3 (che individua, come detto, gli ambiti di 
competenza esclusiva dello Stato) sia in relazione ai contratti pubblici di 
amministrazioni ed enti statali che di ogni altra amministrazione o soggetto equiparato. 
Le Regioni e le Province, quindi, sempre a seguito di quanto osservato dalla Corte Cost., 
sono competenti sia con riferimento alle procedure di affidamento, che di esecuzione e 
precontenzioso, con il duplice limite del rispetto delle direttive comunitarie in materia e 
del rispetto dei principi desumibili dal codice dei contratti pubblici che siano norme di 
riforma economico e sociale o principi generali dell’ordinamento civile. 
Inoltre, la materia “lavori pubblici di interesse regionale” o provinciale abbraccia anche 
la progettazione dei lavori e le procedure di affidamento di incarichi di lavori che 
formalmente non sono lavori, ma che sono strumentali alla realizzazione dei lavori. 
Lo Stato conserva invece potestà regolamentari anche nei confronti delle Autonomie 
speciali quanto ai lavori di interesse nazionale (in particolare infrastrutture strategiche e 
lavori all’estero). 
La competenza regolamentare dello Stato permane inoltre per i servizi e le forniture che 
non rientrano né nella competenza esclusiva, né in quella concorrente delle Regioni o 
Province, esclusi in ogni caso i profili organizzativi che spettano a queste. 
Lo Stato ha poi competenza regolamentare su servizi e forniture, nonché sui lavori di 
interesse nazionale. 
In adeguamento ai principi affermati dalla Corte Cost.e in attuazione dell’art. 5, comma 
2 del codice, il relativo regolamento di attuazione79 prevede che all’art. 1 il seguente 
ambito di operatività: 
-le amministrazioni e gli enti statali sono tenute all’osservanza integrale del 
regolamento; 
-le regioni a statuto ordinario, e ogni altra amministrazione o soggetto equiparato, 
diversi dai soggetti di cui al comma 2, applicano, in quanto esecutive o attuative di 
                                                 
79Il regolamento generale di esecuzione e attuazione del codice è stato emanato con il D.P.R. n. 
207, del 5 ottobre 2010, in s.o. della G.U. 10 dicembre 2010, n. 288, destinato ad entrare in 
vigore 180 giorni (vale a dire l’8 giugno 2011). 
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disposizioni rientranti, ai sensi dell’articolo 4, comma 3, del codice, in ambiti di 
legislazione statale esclusiva, le disposizioni del presente regolamento: 
a) della parte I (disposizioni comuni); 
b) della parte II (contratti pubblici relativi a lavori nei settori ordinari) ad esclusione del 
titolo I (organi del procedimento e programmazione), dell’articolo 120, commi 3 e 4, 
dell’articolo 121, comma 6; 
c) della parte III (contratti pubblici relativi ai servizi attinenti all’architettura e 
all’ingegneria nei settori ordinari), ad esclusione dell’articolo 252, comma 1; 
d) della parte IV (contratti pubblici relativi a forniture e ad altri servizi nei settori 
ordinari), ad esclusione del titolo I (programmazione e organi del procedimento) e 
dell’articolo 282, commi 1 e 2; 
e) della parte V (contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture nei settori speciali) 
ad esclusione dell’articolo 342; 
f) della parte VI (contratti eseguiti all’estero) ad esclusione dell’articolo 344; 
g) della parte VII (disposizioni transitorie e abrogazioni). 
Il comma quarto dell’art. 1 del Regolamento dispone inoltre che: “Ai sensi dell’articolo 
10 della legge 10 febbraio 1953, n. 62, i soggetti di cui al comma 3, applicano, in quanto 
esecutive o attuative di disposizioni rientranti, ai sensi dell’articolo 4, comma 2, del 
codice, in ambiti di legislazione regionale concorrente, fino a quando le regioni non 
avranno adeguato la propria legislazione ai principi desumibili dal codice, le 
disposizioni del presente regolamento: 
a) della parte II, titolo I (organi del procedimento e programmazione); 
b) dell’articolo 120, commi 3 e 4; 
c) dell’articolo 121, comma 6; 
d) dell’articolo 252, comma 1; 
e) della parte IV, titolo I (programmazione e organi del procedimento); 
f) dell’articolo 282, commi 1 e 2; 
g) dell’articolo 342”. 
Il regolamento di attuazione al Codice si applica alle regioni a statuto speciale e alle 
province autonome di Trento e Bolzano limitatamente alle disposizioni che attuano 
norme del codice che rientrano nella competenza legislativa statale esclusiva anche nei 
confronti di dette regioni e province autonome (comma 5 del regolamento). 
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2.3 La struttura organica dell’Authority. 
 
L'Autorità di vigilanza sui contratti pubblici è definita dal secondo comma dell’art. 6 
come “organo collegiale costituito da sette membri80, nominati con determinazione 
adottata d'intesa dai Presidenti della Camera dei deputati e del Senato della 
Repubblica”81.  
In realtà, data l’articolata struttura dell’Autorità – e tenuto conto anche dei riferimenti 
effettuati nel primo paragrafo del primo capitolo, che confermano la natura di 
amministrazione indipendente della stessa - sarebbe stato più opportuno definirla 
“organismo” o direttamente “Autorità amministrativa indipendente”. 
Lo stesso Regolamento di organizzazione dell’Autorità, adottato ai sensi del secondo 
comma dell’art. 8 del Codice (che attribuisce all’Autorità il potere di disciplinare con 
uno o più regolamenti la propria organizzazione ed il proprio funzionamento), è 
conferma dell’inadeguatezza del termine “organo collegiale”, nel momento in cui 
precisa che l’Autorità è composta da organi ed uffici.  
Nell'ambito dell'Autorità opera l'Osservatorio dei contratti pubblici relativi a lavori, 
servizi e forniture82, composto da una sezione centrale che si avvale di sezioni regionali 
                                                 
80In particolare, è con la legge n. 286 del 2006 che è stato aumentato il numero dei componenti 
dell’Autorità –  rispetto alla originaria formulazione dell’art. 6 e a quanto era previsto nella 
legge 109/1999 - portandolo da 5 a 7 membri . 
81Quanto ai caratteri d’indipendenza funzionale ed autonomia finanziaria dell’Autorità, si 
rimanda alle considerazioni effettuate nel secondo  paragrafo del primo capitolo.  
82Sono invece stati soppressi gli altri due organi che erano presenti nelle legge quadro del ‘94:  
il Servizio ispettivo (cui era demandato il compito di esercitare verifiche e controlli diretti sia 
sulle imprese operanti nel settore degli appalti, che sulle stazioni appaltanti) e la Segreteria 
tecnica (avente la funzione di supporto all’attività del Consiglio dell’Autorità, soprattutto 
mediante lo svolgimento di compiti di documentazione, ricerca e consulenza giuridica). 
Più precisamente: 
- “la Segreteria tecnica è stata sostituta con una direzione generale denominata quale direzione 
per gli Affari generali, destinata a curare il supporto logistico, operativo e di personale alle 
linee di attività affidate alle unità chiamate a svolgere le funzioni proprie dell’Autorità”; 
- “Il Servizio ispettivo è stato sostituito con una direzione generale per la Vigilanza, di 
proporzioni notevolmente più ridotte rispetto al precedente Servizio, con correlato travaso di 
personale a favore (essenzialmente) dell’Osservatorio”. 
“La contrazione dell’attività ispettiva (ribattezzata “vigilanza” per renderla più coerente con un 
profilo più attento ai valori di mercato e meno orientato ad esigenze repressive, affidate ad altri 
organi dello Stato) appare coerente con l’evoluzione della mission dell’Autorità”; A. Botto., 
Art. 6, 7, 8: L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in 
corso di stampa.  
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aventi sede presso le regioni e le province autonome83. 
I modi ed i protocolli dell’ articolazione regionale sono definiti dall'Autorità di concerto 
con la Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province 
autonome di Trento e di Bolzano (art. 7, primo comma del Codice).  
L’Osservatorio dei contratti pubblici è strutturato in due Direzioni di livello generale84:  
1)Direzione Generale - Analisi e Studio dei Mercati (OSAM), che fornisce analisi e 
studi funzionali allo svolgimento delle attività di vigilanza e regolazione, finalizzati alla 
conoscenza della dinamica economica dei mercati;  
2)Direzione Generale - Servizi Informatici e delle Telecomunicazioni (OSIT), che 
svolge funzioni relative alla gestione del sistema di acquisizione dati e di pubblicazione 
delle  informazioni per l’adempimento degli obblighi previsti dal Codice dei contratti 
pubblici, di governo ed esercizio dei sistemi informatici dell’Autorità e di definizione 
degli standard tecnologici e di sicurezza degli stessi.  
L’Osservatorio svolge principalmente i seguenti compiti: 
- provvede alla raccolta, elaborazione e pubblicazione dei dati informativi concernenti i 
contratti pubblici su tutto il territorio nazionale e garantisce l’accesso generalizzato, 
anche in via informatica, a tali dati;  
- favorisce la formazione di archivi di settore – in particolare in materia contrattuale – 
nonché la formazione di tipologie unitarie da mettere a disposizione delle 
amministrazioni interessate; 
- gestisce il proprio sito informatico e promuove la realizzazione di un collegamento 
informatico tra le varie amministrazioni ed enti;  
 - adempie agli oneri di pubblicità e di conoscibilità richiesti dall’Autorità;  
- determina annualmente costi standardizzati (considerando anche il costo del lavoro 
determinato dal Ministero del lavoro e della previdenza sociale, secondo quanto previsto 
dall'articolo 87, comma 2, lettera g) in relazione a specifiche aree territoriali, tenendo 
                                                 
83Il ruolo delle sezioni regionali dell’Osservatorio risulta rafforzato - rispetto all’originaria 
previsione normativa – a seguito delle modifiche operate dal D.lgs. 113/2007. 
Il secondo decreto correttivo al Codice dei contratti pubblici, infatti, ha novellato l’art. 7, 
comma 4, stabilendo che i compiti non sono svolti direttamente dalla sezione centrale 
dell’Osservatorio, bensì tramite le sezioni regionali. In particolare, all’art. 7 comma 4, le parole 
“svolge i” sono state sostituite con le parole “si avvale delle sezioni regionali competenti per 
territorio, per l’acquisizione delle informazioni necessarie..”; R. De Nictolis, La riforma del 
Codice appalti, in Urbanistica e appalti, 2007, 10. 
84Organizzazione in www.avcp.it 
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conto del tipo di lavoro o del tipo di servizio o fornitura (avvalendosi anche dei dati 
forniti da Istat e dei parametri qualità-prezzo elaborati da Consip). Di tali dati, poi, deve 
farne specifica pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale85. 
L’individuazione dei prezzi standard persegue il duplice scopo di fornire alle stazioni 
appaltanti dei parametri di riferimento ai quali uniformarsi e di semplificare l’azione di 
verifica dell’Autorità di vigilanza, che può agevolmente individuare gli appalti il cui 
valore si discosti eccessivamente dagli standard, presentando quindi potenziali profili di 
anomalia. Si tratta di una forma di regolazione soft che si sostanzia nell’attribuzione 
all’Osservatorio di un “ruolo di vero e proprio “faro” del settore, nel senso di 
individuare utili modelli di comportamento”86.   
Quanto agli oneri di conoscibilità richiesti alle stazioni appaltanti, si può notare che vi è 
stato un rafforzamento degli stessi con il d.l. n. 187 del 2010 (di modifica della L. n. 
136/2010, in materia di normativa antimafia). 
In particolare, vi è stata l’estensione dell’obbligo di acquisizione del codice CIG, 
(codice identificativo di gara che si ottiene collegandosi al sito dell’AVCP) mediante il 
quale la gara viene identificata e tracciata negli archivi dell’Autorità.  
Il CIG era stato previsto dalla legge 266/2006 (cui l’AVCP aveva dato attuazione con la 
delibera del 10 gennaio 2007) solo per le procedure SIMOG, vale a dire quelle il cui 
valore del contratto al netto dell’IVA sia uguale o superiore ai 20.000,00 euro. 
Con il D.L. n. 187/2010 invece, il CIG è divenuto obbligatorio, ai fini della tracciabilità 
dei flussi finanziari, in relazione a ciascun contratto pubblico avente ad oggetto lavori, 
servizi e forniture, a prescindere dall’importo dello stesso e dalla procedura di 
affidamento prescelta e, quindi, anche per i contratti di cui all’articolo 17 del Codice dei 
contratti pubblici87.  
                                                 
85E. Caracciolo La Grotteria, L’autorità di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in Il Nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture: Commentario 
sistematico ( a cura di F. Saitta), Padova, 2008. 
86A. Botto, Art. 6, 7, 8: L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in corso di stampa. 
 
87E’ opportuno sottolineare che, prima dell’emanazione della legge n. 136/2010, il CIG veniva 
utilizzato al fine di vigilare sulla regolarità delle procedure di affidamento dei contratti pubblici 
sottoposti alla vigilanza dell’Autorità. A seguito dell’entrata in vigore ella legge sui flussi 
finanziari del 2010, invece, il CIG è divenuto, insieme al codice unico di progetto (c.d. CUP, 
utilizzato per assicurare la funzionalità della rete di monitoraggio degli investimenti pubblici, in 
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Il CIG deve essere richiesto dal responsabile unico del procedimento (vedi comunicato 
del Presidente dell’Autorità del 7 settembre 2011) in un momento antecedente 
all’indizione della procedura di gara, in quanto il codice deve essere indicato nel bando, 
ovvero, nel caso di procedure senza previa pubblicazione di bando, nella lettera di invito 
a presentare l'offerta.  
Il CIG dovrà poi essere inserito nella richiesta di offerta comunque denominata e, in 
ogni caso, al più tardi, nell’ordinativo di pagamento. 
In tutti i casi in cui non vi è per la stazione appaltante l’obbligo della contribuzione nei 
confronti dell’Autorità, del pari, il CIG deve essere indicato, al più tardi nell’ordinativo 
di pagamento, qualora il contratto sia eseguito in via d’urgenza e non vi sia la possibilità 
di inserirlo nella lettera di invito o nella richiesta di offerta comunque denominata. 
Si tratta, per certi versi, di un sistema che rende troppo burocratiche le procedure di 
gara, anche laddove l’irrilevante importo del contratto non giustifica tale oneri per le 
stazioni appaltanti. 
Fortunatamente, a partire dal 2 maggio 2011, è stata resa disponibile una nuova 
procedura semplificata per il rilascio del CIG, cui potranno usufruire soltanto gli utenti 
che siano già abilitati al sistema SIMOG e solo nel caso in cui ricorra una delle seguenti 
fattispecie contrattuali : 
a) contratti di lavori di importo inferiore a € 40.000, ovvero contratti di servizi e 
forniture di importo inferiore a € 20.000, affidati ai sensi dell’art. 125 del Dlgs 163/2006 
(Codice) o mediante procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando; 
b) contratti di cui agli articoli 16, 17 e 18 del Codice, indipendentemente dall’importo; 
c) altri contratti  esclusi in tutto o in parte dall’ambito di applicazione del Codice fino ad 
un importo di € 150.000; 
                                                                                                                                                                
riferimento ad ogni nuovo progetto di investimento pubblico), lo strumento su cui è imperniato 
il sistema della tracciabilità dei flussi finanziari. Proprio in considerazione di questa nuova 
funzione, la richiesta di CIG è diventata obbligatoria per tutte le fattispecie di cui al Codice dei 
contratti, indipendentemente dalla procedura di scelta del contraente adottata e dall’importo del 
contratto. 
Al contrario, il versamento del contributo in favore dell’Autorità rimane dovuto secondo le 
modalità e le entità stabilite annualmente con deliberazione del Consiglio, ai sensi dell’art. 3, 
commi 65 e 67 della legge 23 dicembre 2005, n. 266; Determinazione dell’AVCP n. 10 del 22 
dicembre 2010. 
Si veda in materia anche la più recente determinazione n. 4 del 7 luglio 2011 (pubblicata sul 
sito dell’AVCP: www.avcp.it), contenente le linee guida sulla tracciabilità dei flussi finanziari 
ai sensi dell’art. 3 della legge 13 agosto 2010, n. 136.  
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d) contratti affidati direttamente da un ente aggiudicatore o da un concessionario di 
lavori pubblici. 
 
Con riferimento all’attività dell’Osservatorio nel suo complesso, si può affermare che 
questo, adempiendo gli oneri di pubblicità e conoscibilità delle attività amministrative e 
d’impresa relative ai contratti pubblici, favorisce il perseguimento delle finalità di 
efficienza e di trasparenza delle procedure di affidamento, perseguite dall’Autorità. 
“In altre parole l’Osservatorio dovrebbe rappresentare il <<cuore pulsante>> 
dell’Autorità, sia sotto il profilo dell’immagazzinamento dei dati e delle informazioni 
relative ai settori vigilati, sia sotto quello dell’elaborazione dei dati stessi, una sorta di 
ufficio ed analisi, di alta qualificazione, che dovrebbe rappresentare il punto di 
riferimento per tutti coloro (operatori, studiosi e decisori politici) che si occupano dei 
settori in questione ”88. 
Nello svolgimento delle proprie funzioni, l’Osservatorio si avvale della collaborazione 
del CNIPA (vale a dire il Centro Nazionale per l’Informatica nella Pubblica 
amministrazione, che dal 1 dicembre 2009 ha assunto la denominazione di DigitPA), 
operando mediante procedure informatiche, sulla base di apposite convenzioni, anche 
attraverso collegamento con gli analoghi sistemi della Ragioneria generale dello Stato, 
del Ministero del lavoro e della previdenza sociale e degli altri Ministeri interessati, 
dell’Istituto nazionale di statistica, dell’istituto nazionale della previdenza sociale, 
dell’istituto nazionale della previdenza sociale, dell’istituto nazionale per 
l’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro, delle Regioni, dell’Unione province 
d’Italia, dell’Associazione nazionale comuni italiani, delle camere di commercio, delle 
casse edili, della Consip. 
Ai sensi del comma 8 dell’art. 7 del Codice, sono tenuti a rispettare determinati obblighi 
informativi nei confronti dell’Osservatorio (in particolare verso le sezioni regionali, che 
poi a sua volta comunicano i dati alla sezione centrale), le stazioni appaltanti e gli enti 
aggiudicatori per contratti di importo superiore a 150.000 euro.  
L’inadempimento di tali obblighi è sanzionato dall’Autorità con provvedimento, che 
potrà disporre il pagamento di una somma fino ad euro 25.822.  
                                                 
88A. Botto, Art. 6, 7, 8: L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in corso di stampa.  
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Il comma 10 dell’art. 7 del Codice prevede l’istituzione del Casellario informatico dei 
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture presso l’Osservatorio89.  
La stessa normativa dispone che con regolamento emanato ai sensi dell’art. 5 del 
Codice, sia appositamente disciplinato il Casellario informatico. 
Quest’ultimo – ai sensi dell’art. 8, comma 1, del D.p.r. n. 207/2010 - è articolato in tre 
sezioni distinte, contenenti i dati relativi agli operatori economici per l’esecuzione di 
lavori, la fornitura di prodotti, la prestazione di servizi.  
La sezione relativa ai lavori è articolata in due subsezioni rispettivamente per le imprese 
qualificate SOA e non qualificate. 
Nel caso di contratti misti, i dati sono inseriti in tutte e tre le sezioni. 
L’istituzione del Casellario informatico è finalizzata alla realizzazione di un sistema 
organico di raccolta dei dati (che vengono fornite dalle stazioni appaltanti), che consenta 
di monitorare i comportamenti delle imprese qualificate nello svolgimento delle diverse 
fasi della partecipazione alle procedure di appalto e della esecuzione delle relative 
opere.  
Occorre osservare che la gestione di tali dati deve essere rispettosa del legittimo 
interesse dei soggetti esecutori degli appalti pubblici, che potrebbero subire pregiudizi 
dalla disposizione d’informazioni incomplete o comunque inesatte.  
A tal riguardo, si è espressa anche la giurisprudenza, affermando che vi è un interesse 
legittimo dei soggetti economici alla correttezza e completezza dei dati inseriti nel 
Casellario informatico90.  
Eventuali inasettezze o carenze informative, del resto,  possono incidere negativamente 
sulla capacità morale, economica e professionale dell’impresa, che ne può uscire 
                                                 
89Il Casellario informatico era già stato istituito con il D.P.R. n. 34 del 2000 (art. 27, comma1) 
presso l’Osservatorio dei lavori pubblici, limitatamente alla materia dei lavori pubblici. Oggi il 
Casellario informatico si riferisce naturalmente a tutti i contratti pubblici e non solo agli appalti 
di lavori. 
90Sulla base del medesimo presupposto – ovvero che vi è un interesse del soggetto all’esattezza 
delle iscrizioni, considerate anche le rilevanti conseguenze che derivano da tale iscrizione - il 
Consiglio di Stato ha affermato, in più occasioni (Cons. di St., Sez. VI, sent. n. 8720 del 
24.12.2009; Cons. di St., Sez.V, sent. n. 4906 del 4.08.2009) che “dell’avvio del procedimento 
di iscrizione di dati nel casellario informatico presso l’Autorità deve essere notiziato 
l’interessato, anche quando la trasmissione di atti dal casellario, da parte delle stazioni 
appaltanti, è dovuta in adempimento di disposizioni di legge”. 
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pregiudicata in vista della partecipazione a successive procedure di evidenza pubblica91. 
La giurisprudenza amministrativa si è pronunciata anche in ordine alla natura 
dell’attività - dell’AVCP - di inserimento dei dati nel casellario informatico, 
qualificandola come “meramente esecutiva”92. 
Tornando alla questione relativa alla struttura dell’Autorità, occorre menzionare il primo 
comma dell’art. 2 del Regolamento di organizzazione, in base al quale sono organi 
dell’Autorità: il Consiglio ed il Presidente. 
Il presidente è il soggetto che rappresenta l’Autorità e che viene eletto tra i membri del 
Consiglio, a maggioranza dei componenti stessi.  
Il Presidente dell’Autorità svolge le seguenti funzioni:  
a) convoca le riunioni del Consiglio e ne dirige i lavori;  
b) adotta gli atti e i provvedimenti necessari all'esecuzione delle delibere del Consiglio; 
c) vigila sulla corretta attuazione da parte del Segretario Generale degli indirizzi 
deliberati dal Consiglio e sulle altre attività di cui lo stesso risponde al Consiglio. 
La funzione deliberativa degli atti regolamentari (che verrà meglio analizzata nel terzo 
capitolo) spetta invece al Consiglio; tuttavia, in casi di necessità ed urgenza, il 
Presidente può adottare provvedimenti, che devono però essere ratificati dal Consiglio 
nella prima riunione successiva alla loro adozione. 
 Nel caso di assenza o di impedimento del Presidente, le sue funzioni sono assunte 
temporaneamente da uno dei componenti del Consiglio, secondo l'ordine deliberato dal 
                                                 
91Con sentenza del 10 maggio 2007, n. 4214, il Tar Lazio, Roma, sez. III, ha affermato, in 
particolare, che è illegittimo il provvedimento che dispone l’annotazione nel Casellario 
informatico dell’Autorità di vigilanza, a seguito della segnalazione della stazione appaltante, 
dell’ avvenuta risoluzione del contratto di appalto per gravi inadempimenti e violazioni 
contrattuali, ai sensi dell’art. 119 del D.P.R. n. 554 del 1999, nella parte in cui non fa menzione 
della pendenza di un contenzioso in sede civile. Ciò alla luce della determinazione n. 10 del 6 
maggio 2003, All. C, lett. m), adottata dalla medesima Autorità, la quale include l’ipotesi di 
mancata decorrenza dei termini previsti per ricorrere al giudice ordinario (o all’arbitrato) tra i 
casi di necessaria integrazione delle annotazioni. 
Il Tar ha quindi confermato che vi è un dovere dell’Authority di provvedere all’integrazione 
della iscrizione nel Casellario, attraverso la specifica menzione della pendenza di una 
controversia davanti al giudice ordinario civile, onde assicurare una corretta e completa 
informazione ed, al contempo, senza ledere la posizione giuridica dell’impresa esecutrice dei 
lavori, ancora indefinita. 
92Secondo la giurisprudenza, infatti, non compete all’Autorità una verifica preliminare dei 
contenuti sostanziali delle segnalazioni, ad eccezione della verifica della riconducibilità delle 
stesse alle ipotesi tipiche elencate dalla norma medesima (TAR Lazio, sent. n. 9039 del 
21.09.2009; TAR Lazio, Sez.III, sent. n. 7052 del 12.08.2003). 
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Consiglio all'inizio di ogni anno. 
Sono uffici di supporto all’ attività del Presidente: l’Ufficio di Gabinetto e la Segreteria 
Particolare del Presidente. 
 Nell’esercizio delle sue funzioni, poi, il Presidente collabora con la Segreteria del 
Consiglio e con gli altri Uffici che sono funzionalmente dipendenti dal Presidente, vale 
a dire:  
a) Ufficio relazioni Internazionali e Comunitarie (il quale, principalmente, cura i 
rapporti con le Istituzioni europee e promuove l’integrazione della legislazione europea 
e di quella dell’OCSE con quella italiana, in materia di appalti). 
b) Ufficio relazioni Istituzionali e Rapporti con il Parlamento (il quale si occupa 
soprattutto della cura e promozione dei rapporti con il Parlamento, il Governo, le 
Regioni e gli altri soggetti pubblici o privati che operano nei settori d’interesse 
dell’Autorità) 
c) Ufficio comunicazione (che cura i rapporti con i mass media). 
 Il soggetto responsabile della efficienza gestionale delle articolazioni organizzative 
dell’Autorità è, ai sensi dell’art. 18 del Regolamento, il Segretario Generale. 
Quest’ultimo, ad oggi – in attesa di una più organica revisione della struttura 
organizzativa dell’Autorità - si occupa anche della vigilanza sul sistema di 
qualificazione delle imprese. 
Alle dipendenze del Segretario generale vi sono i seguenti Uffici: 
a) Ufficio per la regolazione; 
b) Ufficio affari giuridici (articolato al suo interno in: Settore massimario, Settore pareri, 
Settore contenzioso giurisdizionale); 
c) Ufficio del precontenzioso; 
d) Ufficio programmazione e supporto gestionale; 
e) Ufficio verifica attuazione procedure; 
Altre articolazioni strutturali dell’Autorità sono: Il Nucleo di valutazione, La 
Commissione di controllo e di regolarità contabile e il Comitato per il precontenzioso. 
Il primo opera in condizioni di autonomia e svolge attività di controllo interno che 
riferisce esclusivamente al Consiglio. In particolare, ai sensi dell’art. 24 del 
Regolamento di attuazione, il Nucleo verifica e valuta:   
a) la realizzazione da parte degli Uffici delle finalità e degli obiettivi previsti dagli atti 
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regolamentari e dalle direttive del Consiglio, nonché la corretta ed economica gestione 
delle risorse, l’imparzialità e il buon andamento dell’azione amministrativa; 
b) la congruenza tra gli obiettivi programmati ed effettivamente raggiunti dagli Uffici 
dell’Autorità, anche al fine di fornire al Consiglio le indicazioni e gli elementi necessari 
al miglioramento dei livelli di efficacia, efficienza e della qualità della gestione 
amministrativa; 
c) ogni altro aspetto del funzionamento dell’Autorità necessario all’espletamento dei 
compiti istituzionali. 
La Commissione di controllo di regolarità contabile si occupa del controllo contabile 
dell’Autorità e, tra i vari adempimenti, è tenuta ad esprimere parere preventivo sul 
bilancio di previsione e sul bilancio consuntivo, provvedendo a verifiche periodiche ed a 
quant’altro richiesto dal Consiglio. 
Opera anch’essa in posizione di autonomia e riferisce della sua attività di controllo 
esclusivamente al Consiglio. 
Il Comitato per il precontenzioso, invece, ha il compito di affiancare l’Ufficio del 
precontenzioso nella redazione dei pareri per la soluzione delle controversie. 
Quanto alla funzione arbitrale svolta dall’Autorità (che sarà analizzata nel terzo 
capitolo), questa è affidata alla Camera arbitrale (di cui agli artt. 241-245 del Codice), 
della quale sono organi: il Presidente ed il Consiglio arbitrale. 
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2.4 La funzione di vigilanza sui contratti pubblici dell’Autorità: compiti e poteri 
strumentalmente connessi. 
 
L’autorità di vigilanza sui contratti pubblici – come ormaì noto - è il soggetto che vigila 
sul corretto funzionamento del mercato degli appalti. 
Tutte le singole funzioni svolte dall’Autorità in questione sono preordinate al 
perseguimento dei seguenti fini: “il rispetto dei principi di correttezza e trasparenza 
delle procedure di scelta del contraente, di economica ed efficiente esecuzione dei 
contratti, nonché il rispetto delle regole della concorrenza nelle singole procedure di 
gara”.  
Quanto all’ambito di operatività dell’Authority, occorre osservare che questa esplica le 
sue funzioni non solo sui contratti pubblici, compresi quelli d’interesse regionale93, che 
rientrano nei settori ordinari e nei settori speciali, ma anche sui contratti pubblici esclusi 
dall'ambito di applicazione del presente Codice. 
Restano però sottratti alla vigilanza dell’Autorità: i contratti segregati, quelli relativi al 
commercio di armi e quelli stipulati in base ad accordi internazionali (ex art. 6, co. 7, 
lett. B ed artt. 16 co.1, 17 co. 7 e 18 co.1). 
Si ricorda che l’Autorità, nell’esercizio della sua attività, gode di autonomia 
organizzativa ed è inoltre tenuta ad operare mantenendo l’indipendenza funzionale, di 
giudizio e di valutazione. 
Quanto ai vari compiti e poteri affidati all’Autorità, è opportuno procedere - per 
entrambi - con un’ iniziale classificazione94. 
I compiti dell’Autorità possono essere compresi nei seguenti raggruppamenti: 
a) di vigilanza sui contratti pubblici, sull’osservanza della legislazione e sul sistema di 
qualificazione delle imprese operanti nel settore; 
                                                 
93La vigilanza attiene infatti al corretto funzionamento del mercato degli appalti e, in definitiva, 
della concorrenza, ed è pertanto una funzione statale esclusiva che non può essere esclusa o 
limitata nei confronti degli appalti regionali; R. De Nictolis, I contratti pubblici di lavori servizi 
e forniture. Ambito oggettivo e soggettivo, procedure di affidamento, Milano, Giuffrè, 2007. 
94Ritenendo, per citare un’espressione di F. Merusi, che “senza schemi ricostruttivi si vedono 
gli alberi e non la foresta e, peggio, si rischia di perdersi nell’intreccio del bosco, di imboccare 
sentieri che portano soltanto ad un albero tagliato”; F. Merusi, Lo schema della regolazione dei 
servizi di interesse economico generale, in Dir. Amministrativo, 2010, 2. 
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b) di amministrazione diretta, con riferimento alla direzione dell’Osservatorio e della 
Camera arbitrale, come naturale conseguenza dell’ autonomia organizzativa di cui gode; 
c) di proposta; 
d) di informazione; 
e) di segnalazione; 
f) di denuncia; 
g) di rilascio di “pareri sulla normativa” e “pareri di precontenzioso” (dei quali si parlerà 
nei par. 2.5 e nel 2.7).  
h) di risoluzione stragiudiziale delle controversie (si veda il par. 2.8). 
Con riferimento ai compiti di vigilanza, bisogna distinguere (secondo l’impostazione 
disposta dall’art. 6, comma 7, del Codice) tra: 
- la vigilanza sull’osservanza della disciplina legislativa e regolamentare vigente (la 
quale può anche assumere la forma di indagini a campione), che è volta a verificare la 
regolarità delle procedure di affidamento; 
- la vigilanza sui contratti di lavori, servizi, forniture, esclusi in tutto o in parte 
dall'ambito di applicazione del presente codice, così da poter verificare, caso per caso, 
se la sottrazione al presente codice sia legittima e se i principi relativi ai contratti esclusi 
siano rispettati (si ricorda nuovamente però, che restano sottratti all’attività di vigilanza 
dell’Autorità:  i contratti segregati ex art.17, quelli relativi al commercio di armi ex 
art.16 e quelli stipulati in base ad accordi internazionali ex art.18); 
- la vigilanza volta a verificare l’economicità dell’esecuzione e ad accertare che 
dall'esecuzione dei contratti non sia derivato pregiudizio per il pubblico erario; 
- la vigilanza sul sistema di qualificazione delle imprese (si veda il terzo capitolo) con 
compiti che sono posti in essere sia con riferimento alle singole attestazioni, che nei 
confronti delle c.d. SOA (società di organismi di attestazione). 
Sulla base dei risultati ottenuti nell’esercizio delle proprie funzioni di vigilanza, 
l’Autorità svolge, poi, taluni importanti compiti di informazione, di proposta, di 
segnalazione e di denuncia95.  
                                                 
95Tali poteri costituiscono un canale per trasmettere le conoscenze tecniche ad altri soggetti 
pubblici, politici o amministrativi che siano. In questi termini, la funzione consultiva 
dell’Autorità ha principalmente scopi collaborativi; G. Fonderico, Le segnalazioni dell’Autorità 
antitrust e la politica della concorrenza, in Giorn. di dir. ammin., 2009, 1.  
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In particolare, l’Autorità è tenuta a predisporre ed inviare al Governo ed al  Parlamento 
una relazione annuale nella quale si evidenziano le disfunzioni riscontrate nel settore dei 
contratti pubblici con  riferimento: 
1) alla frequenza del ricorso a procedure non concorsuali; 
2) alla inadeguatezza della pubblicità degli atti; 
3) allo scostamento dai costi standardizzati di cui all'articolo 7; 
4) alla frequenza del ricorso a sospensioni dell'esecuzione o a varianti in corso di 
esecuzione; 
5) al mancato o tardivo adempimento degli obblighi nei confronti dei concessionari e 
degli appaltatori; 
6) allo sviluppo anomalo del contenzioso; 
Gli aspetti che devono essere trattati nella relazione annuale per il Governo ed il 
Parlamento possono riguardare, in considerazione dell’ autonomia decisionale di cui è 
dotata l’Autorità (ai sensi del comma 4, dell’art. 6 del Codice), anche ambiti diversi da 
quelli individuati dall’art. 6, comma 7, lett. h) del Codice.  
Inoltre, l’Autorità segnala al Governo ed al Parlamento, con apposita comunicazione, 
fenomeni particolarmente gravi di inosservanza o di applicazione distorta della 
normativa sui contratti pubblici. 
Qualora nell’esercizio delle sue funzioni, l’Autorità accerti  l’esistenza di irregolarità, 
questa è tenuta ad assolvere a veri e propri compiti di denuncia. 
Ai sensi del comma 13, dell’art. 6 del Codice, infatti, in tali casi l’Autorità deve 
trasmettere gli atti e i propri rilievi agli organi di controllo ed eventualmente – se vi è 
una rilevanza penale delle irregolarità emerse – agli organi giurisdizionali competenti. 
Se, poi, nell’ambito della vigilanza sulla economica esecuzione dei contratti pubblici, 
l'Autorità accerti che dall’esecuzione stessa siano derivati pregiudizi per il pubblico 
erario, questa trasmette gli atti e i rilievi alla procura generale della Corte dei conti ed ai 
soggetti interessati. 
Con riferimento ai soggetti destinatari dell’obbligo di denuncia, si ritiene che fra essi vi 
siano non solo i tradizionali organi di controllo, ma anche tutti gli organismi che sono 
dotati di poteri latu sensu repressivi, come l’AGCM.  
Tra i compiti di segnalazione, si rammenta il dovere di collaborazione attiva 
dell’Autorità nei confronti della UIF (Ufficio di informazione finanziaria), finalizzato ad 
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“agevolare l’individuazione di ogni circostanza in cui emergono fatti e situazioni la cui 
conoscenza può essere comunque utilizzata per prevenire l’uso del sistema finanziario e 
di quello economico a scopo di riciclaggio o finanziamento del terrorismo” (art. 9, c. 10, 
D.lgs. n. 231/2007). 
In particolare, l’Autorità ha l’obbligo di segnalare all’UIF la rilevazione delle c.d. 
“operazioni sospette”. Si ricorda, inoltre, che  nell’acquisizione e nello scambio di dati 
ed informazioni tra l’Autorità e L’UIF, vige la regola – anche nei confronti della 
pubblica amministrazione - del segreto d’ufficio (il segreto, però, non può essere 
opposto all'autorità giudiziaria quando le informazioni richieste siano necessarie per le 
indagini o i procedimenti relativi a violazioni sanzionate penalmente). 
L’Autorità, può anche formulare proposte: 
- al Governo, in ordine alle modifiche occorrenti in relazione alla legislazione che 
disciplina i contratti pubblici di lavori, servizi, forniture; 
- al Ministro delle infrastrutture per la revisione del regolamento. 
Tali proposte sono da ritenersi facoltative in quanto: “le modifiche legislative o 
regolamentari possono essere compiute anche in assenza di proposta dell’Autorità, il cui 
intervento assume particolare rilievo solo perchè proveniente da un organo dotato di 
ampia competenza, non è indispensabile, dal punto di vista giuridico procedurale, 
all’attuazione della modifica ma può assicurare la validità tecnica della  norma 
modificata con particolare riferimento alla sua applicabilità da parte della pubblica 
amministrazione nella specifica materia in esame”96. 
Riguardo ai poteri che sono attribuiti all’Autorità per l’espletamento delle sue funzioni, 
questi possono raggrupparsi in:   
a)poteri informativi ed ispettivi; 
b)poteri conformativi e sanzionatori; 
c)poteri di regolamentazione.  
                                                 
96E. Caracciolo La Grotteria, L’autorità di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in Il Nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture: Commentario 
sistematico (a cura di F. Saitta), Padova, Cedam, 2008. 
Sempre secondo E. Caracciolo La Grotteria però, è anche il caso di notare che “la proposta 
dell’autorità di vigilanza, formulata nell’ipotesi in cui questa rilevi l’opportunità e la necessità 
di una modifica legislativa o regolamentare, sia meritevole di particolare considerazione ed 
interesse da parte del Governo e del Ministro competente, stante le peculiari funzioni esercitate 
dall’autorità con riferimento alla tutela e garanzia della legalità dell’azione amministrativa in 
materia contrattuale”. 
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Di quest’ultimo gruppo di poteri (quelli di regolamentazione), si parlerà nel prossimo 
paragrafo. 
Quanto ai poteri informativi-ispettivi ed i poteri conformativi-sanzionatori, invece, 
occorre innanzitutto rilevare come essi siano strumentalmente connessi gli uni con gli 
altri: non vi potrebbero essere poteri sanzionatori legittimi che non fossero logicamente 
e cronologicamente preceduti dai poteri informativi ed ispettivi, così come sarebbero 
privi di incisività i poteri informativi che non fossero supportati dalla previsione di 
sanzioni per la violazione dei corrispondenti obblighi informativi. 
Partendo dall’analizzare il primo gruppo di poteri c.d. informativi-ispettivi, si può 
osservare che l’insieme dei poteri d’indagine di cui gode l’Autorità è eterogeneo (sia dal 
punto di vista dell’oggetto, che del profilo della forma giuridica). 
Ai sensi del comma 9, dell’art. 6 del Codice, infatti, l’Autorità può: 
a) richiedere alle stazioni appaltanti, agli operatori economici esecutori dei contratti, 
alle SOA, nonché ad ogni altra pubblica amministrazione e ad ogni ente, anche 
regionale, operatore economico o persona fisica che ne sia in possesso, documenti, 
informazioni e chiarimenti relativamente ai lavori, servizi e forniture pubblici, in corso o 
da iniziare, al conferimento di incarichi di progettazione, agli affidamenti;  
b) disporre ispezioni, anche su richiesta motivata di chiunque ne abbia interesse, 
avvalendosi anche della collaborazione di altri organi dello Stato;  
c) disporre perizie e analisi economiche e statistiche nonché la consultazione di 
esperti in ordine a qualsiasi elemento rilevante ai fini dell'istruttoria;  
d) avvalersi del Corpo della Guardia di Finanza, che esegue le verifiche e gli 
accertamenti richiesti agendo con i poteri di indagine ad esso attribuiti ai fini degli 
accertamenti relativi all'imposta sul valore aggiunto e alle imposte sui redditi. Tutte le 
notizie, le informazioni e i dati acquisiti dalla Guardia di Finanza nello svolgimento di 
tali attività sono comunicati all'Autorità.  
Dal punto di vista dell’oggetto, l’Autorità, quindi, può, sia disporre analisi economiche e 
statistiche di natura generale (posto che l’esercizio dell’attività di vigilanza presuppone 
una conoscenza approfondita ed integrata del settore di riferimento), che porre in essere 
attività d’indagine relative a vicende specifiche. Nel primo caso, le analisi avvengono 
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sulla base del principio di programmazione annuale dei controlli (nella quale gli 
obiettivi sono posti in relazione alle risorse organizzative disponibili); nel secondo caso 
invece, le indagini sui singoli episodi seguono il principio di aprogrammaticità97. 
Sul piano formale, invece, l’Autorità può esercitare poteri informativi (in particolare, di 
richiesta di documenti, informazioni e chiarimenti) oppure ispettivi.  
Quanto alla potestà d’ispezione, occorre precisare che si tratta di un potere autoritativo 
che è idoneo ad incidere sulla sfera giuridica dei soggetti destinatari98. 
Il potere ispettivo dell’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici è funzionale 
all’esercizio dell’attività di vigilanza e non deriva, al contrario, da un rapporto di 
sopraordinazione gerarchica nei confronti di soggetti subordinati. 
Il procedimento ispettivo può avviarsi sia d’ufficio, che su richiesta (motivata) di 
soggetti terzi che ne abbiano interesse (lett. B, comma 9, art. 6, del Codice).  
Se nell’art. 6 del Codice, non sono fornite precise indicazioni sul tipo d’interesse che 
può legittimare la sollecitazione da parte di soggetti privati, nel secondo comma dell’art. 
4 del Regolamento dettato in materia di “attività di vigilanza ed accertamenti ispettivi di 
competenza dell’Autorità”, invece, si parla, più precisamente, di “interesse diretto, 
immediato ed attuale”. 
Secondo alcuni autori, è ragionevole ipotizzare che, davanti alla persistente inerzia 
dell’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici evidenziata da un silenzio che si 
contrappone alla richiesta di ispezione, il soggetto che abbia avanzato la richiesta possa 
rivolgersi con un ricorso giurisdizionale al giudice amministrativo instaurando un 
processo davanti al T.A.R.99.  
Tutte le segnalazioni presentate dai soggetti che vi hanno interesse, sono oggetto di 
apposita relazione riepilogativa bimestrale, “anche al fine di concorrere ad individuare 
le tematiche oggetto della direttiva annuale sull'azione amministrativa” (comma 3, art. 2 
del Regolamento). 
Ai sensi del secondo comma dell’art. 4 del Regolamento, l’atto di avvio del 
                                                 
97Secondo l’analisi funzionalistica di S. Amorosino, L’Autorità per la vigilanza sui contratti 
pubblici in Diritto & economica, intersezioni e modelli, Napoli, Jovene, 2009. 
98M.S. Giannini, Diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 1988. 
99M. De Paolis, Le controversie sui contratti pubblici. In sede stragiudiziale e nel processo 
civile, amministrativo, penale e contabile, Padova, Cedam, 2010. 
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procedimento istruttorio è comunicato: “alle stazioni appaltanti, alle imprese ed agli enti 
interessati, nonché ai soggetti che, avendo un interesse diretto, immediato ed attuale, 
hanno presentato denunce o istanze utili all’avvio dell’istruttoria”.  
Il Regolamento prevede poi che l’apertura della procedura sia preceduta da un’analisi 
della rilevanza della segnalazione pervenuta. 
In particolare, non verrà aperto il procedimento istruttorio quando la segnalazione 
presenti i difetti di forma o di irrilevanza di contenuto di cui all’art. 5 del Regolamento, 
vale a dire: 
a) quando non è stato utilizzato l'apposito modulo o la compilazione è incompleta, 
previa richiesta di compilazione o integrazione;  
b) quando fa difetto in modo evidente la competenza dell'Autorità, ossia quando la 
questione proposta esula dalle attribuzioni dell'Autorità stessa sotto il profilo oggettivo o 
soggettivo;  
c) nei casi di manifesta infondatezza dell'istanza, ossia quando vengono dedotti fatti o 
circostante fondati su dati giuridici o di fatto palesemente inesatti;  
d) ove risultano dedotte questioni attinenti al bando di gara o allo svolgimento della 
stessa nei casi in cui sussistano i presupposti per ricorrere alla procedura di emanazione 
di parere non vincolante, di cui all'art. 6, comma 7, lett. n) del d.lgs. n. 163/2006; 
e) quando la richiesta di intervento ha carattere di generalità tale da giustificare 
l'emanazione di un atto a portata generale. 
Le segnalazioni pervenute che siano di minore “urgenza” (“quelle relative a gare il cui 
valore sia inferiore a 150 mila euro, nonché quelle relative a procedure di 
aggiudicazione concluse da più di 6 mesi, ovvero a procedure di esecuzione dei contratti 
pubblici per le quali è stato emesso il certificato di collaudo definitivo”, ex art. 6 del 
Regolamento) vengono valutate dagli Uffici ai fini dello svolgimento di eventuali 
indagini di carattere generale, anzichè essere oggetto di una specifica istruttoria.  
Il Regolamento dispone poi una regola di competenza del  Direttore Generale, cui fanno 
eccezione le ipotesi in cui egli ritiene di rimettere la competenza al Consiglio, 
trattandosi di uno dei seguenti casi di particolare rilevanza:  
a) contratti di importo superiore alla soglia comunitaria; 
b) interventi riportati dalla stampa nazionale; 
c) interventi nei quali siano state commesse gravi violazioni delle norme sulla sicurezza 
 61 
dei lavoratori;  
d) interventi nei quali si sia verificata la sospensione dell'attività per un tempo superiore 
a 1 anno; 
e) subappalti non autorizzati; 
f) casi che presuppongono un intervento di rilevanza generale; 
g) casi in cui sia necessario rivedere l'orientamento già espresso dal Consiglio; 
h) casi la cui definizione implichi segnalazione alla Procura della Repubblica o della 
Corte dei Conti;  
“Il combinato dei due meccanismi – il filtro di procedibilità e l’articolazione della 
competenza a procedere – appare ispirato ai principi di proporzionalità e ragionevolezza 
dell’azione amministrativa”100. 
Il procedimento ispettivo si svolge nel contraddittorio delle parti. 
D’altronde, se è vero che le Autorità amministrative indipendenti in genere, secondo la 
teoria di Merusi – che è già stata oggetto di osservazioni nel par.1.1 – svolgono la 
funzione di “assicurare la parità delle armi nel contraddittorio concorrenziale”, 
assicurare le istanze partecipative di tutti i soggetti coinvolti è di fondamentale 
importanza. 
La garanzia del contraddittorio, in considerazione di tale rilevanza, è stata definita da 
Clarich come “il tratto forse più qualificante del loro modo di essere e di agire”101. 
Nel caso stesso dell’AVCP, si può osservare che il modello di contraddittorio si pone su 
una linea più avanzata rispetto a quello generale prefigurato dalla legge 7 agosto 1990 n. 
241 sul procedimento amministrativo.    
Per quanto riguarda il procedimento ispettivo (ma analoghe considerazioni potranno 
effettuarsi per quello sanzionatorio), il Regolamento prevede tra gli strumenti 
partecipativi quello dell’audizione orale.   
In particolare, il comma 1, dell’art. 5 del Regolamento, dispone che “possono 
partecipare al procedimento: 
a) i soggetti ai quali è stato comunicato l’atto di avvio dell’istruttoria, ai sensi dell’art. 4, 
comma 2; 
                                                 
100S. Amorosino, L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici in Diritto & economica, 
intersezioni e modelli, Napoli, Novene, 2009. 
101M. Clarich, “Garanzia del contraddittorio nel procedimento”, in www.giustizia-
amministrativa.it. 
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b) i soggetti portatori di interessi pubblici o privati, nonché le associazioni 
rappresentative dei consumatori, cui possa derivare un pregiudizio diretto, immediato ed 
attuale dalle infrazioni oggetto dell’istruttoria o dai provvedimenti adottati in esito alla 
stessa e che facciano motivata richiesta di intervenire entro trenta giorni dalla 
pubblicazione sul sito web del provvedimento di avvio dell’istruttoria”. 
I soggetti che partecipano all’istruttoria hanno facoltà di: 
a) accedere ai documenti, secondo quanto previsto dal regolamento sull’accesso agli 
atti102; 
b) presentare memorie scritte, documenti, deduzioni e pareri.  
I soggetti ai quali è stato comunicato l’atto di avvio dell’istruttoria possono essere sentiti 
in audizione davanti agli uffici (dell’audizione è redatto processo verbale).  
A maggior garanzia del diritto di partecipazione, il Regolamento prevede che tali 
soggetti possano prendere parte alle audizioni, mediante la persona del proprio 
rappresentante legale oppure di procuratore speciale, munito di apposita 
documentazione giustificativa del potere  di rappresentanza. 
Essi possono anche farsi assistere da consulenti di propria fiducia.   
Nello svolgimento dell’attività ispettiva, l’Autorità può avvalersi della collaborazione 
dei militari della Guardia di Finanza, che, ai sensi dell’art. 6, comma 9, lett. b) e d)  del 
Codice, agiscono con i poteri e le facoltà previsti dai d.p.r. n. 633/1972 e n. 600/1973 e 
                                                 
102Quanto al Regolamento “concernente l’accesso ai documenti formati o detenuti stabilmente 
dall’Autorità” (emanato dall’Autorità con deliberazione del 10 settembre 2008, tenuto conto dei 
principi generali stabiliti dalla legge n. 241/1990) si rammenta che, ai sensi dell’art. 7, 
“l’accesso si esercita mediante apposita istanza motivata” (utilizzando lo specifico modulo 
predisposto dall’Autorità),  da presentare all’ufficio competente. L’art. 7 prevede inoltre che il 
responsabile del procedimento, oltre a valutare la legittimità della richiesta, deve anche 
verificare la eventuale presenza di controinteressati individuati in base al contenuto del 
documento richiesto o ai contenuti dei documenti connessi. 
Al fine di operare un corretto bilanciamento tra gli interessi delle parti coinvolte (ovvero tra 
l’interesse alla riservatezza ed il contrapposto interesse all’accesso ai documenti di cui è in 
possesso l’Autorità), il responsabile del procedimento deve comunicare ai controinteressati la 
richiesta di accesso. I soggetti controinteressati hanno dieci giorni per presentare una motivata 
opposizione alla richiesta. Decorso il suddetto termine, il responsabile del procedimento 
istruisce la richiesta. 
Per il procedimento di richiesta di accesso ai documenti vige la regola del silenzio-rigetto: se 
entro il termine di trenta giorni il procedimento di accesso non si conclude con provvedimento 
espresso dell’Autorità, la richiesta s’intende respinta.  
È, in ogni caso, fatta salva l’ipotesi in cui non sia stata rilevata la presenza di soggetti 
controinteressati, nella quale il diritto di accesso può essere esercitato ai sensi dell’art. 5, del 
DPR 12 aprile 2006, n. 184. 
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dalle altre norme tributarie.  
Completata l’istruttoria, ai sensi del comma 1, dell’art. 7 del Regolamento, “viene 
adottato l’atto finale, che viene comunicato ai soggetti interessati”. 
Successivamente al ricevimento della comunicazione delle risultanze istruttorie, le 
stazioni appaltanti, le imprese e gli enti interessati possono presentare controdeduzioni 
ed eventuale istanza di audizione finale di fronte agli uffici.  
Si può osservare, quindi, che il principio del contraddittorio viene doppiamente 
garantito: in una prima fase puramente istruttoria ed in una seconda fase successiva 
all’adozione dell’atto finale del procedimento ispettivo. 
Il principio di partecipazione assume in questo ambito una prevalente valenza 
collaborativa, volta a raggiungere una maggiore completezza della fase istruttoria.  
I soggetti interessati possono essere sentiti separatamente o congiuntamente 
(dell’audizione è redatto processo verbale).  
Nel caso in cui siano sentiti congiuntamente, si deve tener conto dell’interesse dei 
presenti, a che non vengano divulgati i segreti relativi alla propria attività.  
Tutte le notizie, le informazioni o i dati riguardanti gli operatori economici oggetto di 
istruttoria da parte dell'Autorità sono tutelati  sino alla conclusione dell'istruttoria 
medesima, dal segreto di ufficio anche nei riguardi delle pubbliche amministrazioni.  
I funzionari dell'Autorità, nell'esercizio delle loro funzioni, sono pubblici ufficiali. Essi 
sono vincolati dal segreto d'ufficio (comma 10, art. 6 del Codice).  
In ordine alla violazione degli obblighi informativi da parte dei soggetti che ne sono 
destinatari, l’Autorità dispone del potere sanzionatorio. 
I soggetti destinatari degli obblighi informativi, ai sensi del comma 11, dell’art. 6 del 
Codice, sono sottoposti: 
- alla sanzione amministrativa pecuniaria fino a euro 25.822 se rifiutano od omettono, 
senza giustificato motivo, di fornire le informazioni o di esibire i documenti; 
- alla sanzione amministrativa pecuniaria fino a euro 51.545 se forniscono informazioni 
od esibiscono documenti non veritieri.  
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Le stesse sanzioni si applicano agli operatori economici che non ottemperano alla 
richiesta della stazione appaltante o dell'ente aggiudicatore di comprovare il possesso 
dei requisiti di partecipazione alla procedura di affidamento, nonché agli operatori 
economici che forniscono dati o documenti non veritieri, circa il possesso dei requisiti di 
qualificazione, alle stazioni appaltanti o agli enti aggiudicatori o agli organismi di 
attestazione (art. 6, comma 11, del Codice).  
Pertanto, l’Autorità di vigilanza dispone di un potere sanzionatorio che colpisce non 
solo le condotte scorrette praticate nei confronti della stessa Autorità di vigilanza, ma 
anche quelle poste in essere dagli operatori economici nei confronti di altri soggetti, 
come le stazioni appaltanti, gli enti aggiudicatori e gli organismi di attestazione 
(S.O.A.), in quanto possono comportare la violazione del principio di concorrenza e 
quindi, compromettere il buon funzionamento del settore degli appalti pubblici alla cui 
vigilanza è chiamata a sovrintendere l’Autorità di vigilanza103. 
L’art. 6 del Regolamento dettato in materia di “attività di vigilanza ed accertamenti 
ispettivi di competenza dell’Autorità”  precisa che della presenza di sanzioni deve 
esserne data indicazione nell’atto scritto contente l’oggetto e lo scopo 
dell’accertamento, atto che deve essere esibito dai funzionari dell'Autorità incaricati di 
procedere alle ispezioni. 
L’art. 6 del Regolamento specifica, inoltre, che le sanzioni previste per la mancata 
collaborazione nello svolgimento delle ispezioni riguardano non sono solo le ipotesi di 
rifiuto e di omissione, ma anche quella di  ritardo nel fornire le informazioni ed esibire i 
documenti richiesti. 
Sono fatte salve le ipotesi in cui l’omissione o il rifiuto siano avvenuti in presenza di un 
giustificato motivo, vale a dire di una situazione avente esigenze di tutela del segreto 
aziendale o industriale, che sia segnalata all’Autorità e riconosciuta, da quest’ultima, 
come meritevole di tutela. 
Non costituiscono invece ipotesi di giustificato motivo, ai sensi del secondo comma 
dell’art. 6 del Regolamento: 
a) i vincoli di riservatezza previsti da atti regolamentari, circolari o disposizioni di 
                                                 
103M. De Paolis, Le controversie sui contratti pubblici. In sede stragiudiziale e nel processo 
civile, amministrativo, penale e contabile, Padova, Cedam, 2010. 
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servizio interni della Stazione appaltante; 
b) i vincoli di riservatezza o di competenza imposti da regolamenti aziendali o 
prescrizioni interne, anche orali;  
c) le esigenze di autotutela relative al rischio di sanzioni fiscali o amministrative; 
d) le esigenze di tutela del segreto aziendale o industriale che non siano state 
riconosciute dall’Autorità come meritevoli di tutela.  
Si può notare, in definitiva, che nel bilanciamento operato tra i contrapposti interessi 
alla “potestà ispettiva” e alla “riservatezza delle stazioni appaltanti e delle imprese 
oggetto di ispezioni”, vi è una prevalenza della prima in funzione dell’esercizio della 
vigilanza104. 
Qualora i soggetti destinatari degli obblighi informativi appartengano alle pubbliche 
amministrazioni, si applicano le sanzioni disciplinari previste dai rispettivi ordinamenti.  
Il procedimento disciplinare è instaurato dall'amministrazione competente su 
segnalazione dell'Autorità e il relativo esito va comunicato all'Autorità medesima. 
L’art 6 del Codice, alla lettera  l) del comma 7, parla genericamente di attribuzione del 
potere sanzionatorio all’Autorità. 
In realtà gli unici poteri di cui dispone attualmente sono solo quelli relativi alla 
violazione degli obblighi informativi (da parte delle stazioni appaltanti e delle imprese 
oggetto di ispezione) ed alla violazione delle regole in materia di qualificazione delle 
imprese. 
Nel primo caso, l’Autorità può erogare esclusivamente sanzioni pecuniarie, tenendo 
conto del valore del contratto pubblico cui le violazioni si riferiscono e – naturalmente - 
dei limiti edittali previsti dalle norme. Sono fatte salve le diverse sanzioni previste, in 
deroga alla suddetta regola generale, dalle norme vigenti. 
I provvedimenti dell'Autorità devono prevedere il termine di pagamento della sanzione 
(comma 8, art. 6 del Codice).  
Nel secondo caso, invece, l'Autorità dispone di poteri più penetranti:  
1- nei confronti delle SOA, può irrogare non solo sanzioni pecuniarie, ma anche 
disporre la sospensione e – nei casi più gravi - la decadenza dell’autorizzazione 
                                                 
104S. Amorosino, L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici in Diritto & economica, 
intersezioni e modelli, Napoli, Jovene, 2009. 
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all’esercizio dell’attività di attestazione (art. 71, comma 3, del d.p.r. n. 207/2010); 
2- può annullare (in caso di constatata inerzia degli organismi di attestazione) le 
attestazioni rilasciate in difetto dei presupposti stabiliti dalle norme vigenti, nonché 
sospendere, in via cautelare, dette attestazioni” (art. 6, comma 7, lettera l) e art. 73 del 
d.p.r. n. 207/2010). 
Il regolamento di esecuzione e di attuazione del Codice dei contratti pubblici dispone 
che le SOA, nei casi di sospensione o decadenza dell'autorizzazione e di fallimento o 
cessazione dell’attività, devono comunicare tali eventi entro quindici giorni dal loro 
verificarsi alle imprese qualificate ed a quelle in attesa di qualificazione.  
Nell’ipotesi di sospensione dell’autorizzazione, è rimessa alle imprese la facoltà di 
designare un’altra SOA. 
Nel caso, invece, di decadenza dell’autorizzazione, di fallimento o cessazione 
dell’attività, le imprese devono indicare – ex art. 73, comma 8 del d.p.r. n. 207/2010 -, 
nei trenta giorni successivi all’avvenuta comunicazione di tali eventi, la nuova SOA . 
Qualora l’impresa resti inerte (ovvero non si attivi per la nomina nel termine di trenta 
giorni), l’ Autorità, nel termine di quarantacinque giorni, provvederà d’ufficio alla 
nomina di una nuova SOA, secondo criteri oggettivi e predeterminati e dandone, poi, 
comunicazione alla SOA designata. 
Alla nuova SOA designata deve essere anche trasferita la documentazione detenuta 
dalla SOA che sia decaduta  o sospesa dall’autorizzazione (in quest’ultimo caso, 
ovviamente, sempre che l’impresa si sia avvalsa della facoltà di risolvere il contratto con 
la precedente SOA).  
La disciplina dei procedimenti sanzionatori è rimessa all’autonomia regolamentare 
dell’Autorità (art. 8, comma 4 del Codice). 
Il Codice (nel quarto comma dell’art. 8) detta, però, alcuni principi fondamentali al 
riguardo, di cui il Regolamento dell’Autorità deve tener conto: 
- di tempestiva comunicazione dell’apertura dell’istruttoria; 
- di contestazione degli addebiti; 
- del termine a difesa; 
- del contraddittorio; 
- della motivazione; 
- di proporzionalità e adeguatezza della sanzione; 
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- della comunicazione tempestiva con forme idonee ad assicurare la data certa della 
piena conoscenza del provvedimento; 
- del rispetto degli obblighi di riservatezza previsti dalle norme vigenti (art. 8, c.4). 
Il Regolamento in materia di esercizio del potere sanzionatorio da parte dell’Autorità 
per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture (emanato ai sensi  
dell’articolo 8, comma 4, del D.Lgs 163/2006) dispone, in ossequio ai principi dettati in 
materia dal Codice, che il procedimento sanzionatorio debba necessariamente articolarsi 
nelle seguenti fasi: vi deve essere una prima fase preistruttoria, poi quella istruttoria ed, 
infine, quella di emanazione del provvedimento finale.  
La fase pre-istruttoria inizia con l’attivazione del procedimento sanzionatorio 
(instauratosi a seguito delle segnalazioni105 ricevute dalle stazioni appaltanti o dagli enti 
aggiudicatori e dalle SOA) e termina con la decisione dell’ U.O. competente (l’Unità 
Organizzativa di I livello cui, in base al Regolamento di Organizzazione dell’Autorità, è 
assegnata la competenza della conduzione del procedimento sanzionatorio ) il quale può 
disporre:  
- l’archiviazione della segnalazione, qualora dagli elementi contenuti nella segnalazione 
risulti evidente che la fattispecie esula da quelle previste nell’ambito di applicazione del 
Regolamento dettato in materia di esercizio del potere sanzionatorio dell’Autorità; 
- o, al contrario, l’avvio del procedimento istruttorio. 
La fase pre-istruttoria assolve, dunque, ad una funzione deflattiva che ricorda in un certo 
senso la fase delle indagini preliminari con cui si apre il procedimento penale. 
Nel secondo caso, certo, la funzione deflattiva viene svolta con maggior rigore, in 
quanto sono oggetto di archiviazione anche quei procedimenti nei quali gli elementi 
acquisiti nelle indagini preliminari non sono idonei a sostenere l’accusa in giudizio (art. 
125 disp. att. e art. 408 c.p.p.). 
Nell’ipotesi del procedimento sanzionatorio disposto dall’Autorità, invece, 
l’archiviazione può avvenire (secondo una regola che sembra essere inversa rispetto a 
quella seguita nel procedimento penale) solo quando l’irrilevanza della segnalazione sia 
del tutto evidente. 
                                                 
105Le segnalazioni provenienti dall’esterno devono essere formulate compilando integralmente 
gli appositi moduli disponibili sul sito web dell’Autorità ed allegandovi la necessaria 
documentazione tecnico-amministrativa (comma 2, art. 3 del Regolamento). 
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Nel caso in cui la segnalazione risulti incompleta e dagli elementi presenti risulta che 
non sia escludibile la possibile sussistenza del comportamento oggetto di segnalazione e 
configurato come sanzionabile, l’U.O. competente deve formulare una richiesta di 
integrazioni all’esponente (contenente le modalità ed i termini entro cui le informazioni 
devono essere fornite). 
Qualora la documentazione e/o le informazioni richieste non vengano fornite entro i 
termini indicati nella richiesta, ovvero queste risultino non veritiere, l’U.O. competente 
avvia d’ufficio il procedimento sanzionatorio ai sensi dell’art. 6, comma 11, del Codice 
(comma 4, art. 3 del Regolamento). 
Delle archiviazioni effettuate in tale fase viene data notizia riassuntiva trimestrale al 
Consiglio (comma 6, art. 3 del Regolamento). 
La fase istruttoria, invece, si estende dal relativo provvedimento di avvio adottato dall’ 
U.O. (entro il termine massimo di 90 giorni dalla data in cui la segnalazione è pervenuta 
in modo completo) fino alla decisione del Direttore Generale competente, il quale, su 
proposta del dirigente dell’Ufficio Sanzioni ed analizzata la documentazione agli atti, 
può disporre: 
• L’archiviazione del procedimento, nei casi in cui sia verificata la non sussistenza del 
presupposto per la comminazione della sanzione o dell’annotazione;  
• La sottoposizione della questione al Consiglio, per la relativa decisione.  
L’.U.O. deve dare comunicazione dell’avvio del procedimento istruttorio106 ai soggetti 
nei confronti dei quali il provvedimento finale è destinato a produrre effetti diretti e al 
soggetto esterno all’Autorità che ha formulato la segnalazione.  
                                                 
106Nella comunicazione di avvio del procedimento devono essere almeno indicati: 
• l’oggetto del procedimento;  
• il termine per l’invio di eventuali memorie e documentazione allegata, nonché per 
eventuali controdeduzioni;  
• la possibilità di richiedere di essere sentiti in audizione presso l’Ufficio competente, 
specificando il termine per inoltrare detta richiesta;  
• l’ufficio presso cui è possibile avere accesso agli atti del procedimento; 
• il responsabile del procedimento;  
• il termine di conclusione del procedimento sanzionatorio;  
• l’indicazione di un referente, con i relativi contatti, per eventuali richieste di chiarimenti o 
comunicazioni successive. 
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La medesima comunicazione deve essere effettuata anche nei confronti dei soggetti, 
individuati o facilmente individuabili, cui possa derivare un pregiudizio dal 
procedimento in corso.  
Nel caso in cui, per il rilevante numero dei destinatari, la comunicazione personale 
risulti impossibile o particolarmente gravosa, l’Autorità provvede a rendere noti gli 
elementi essenziali del procedimento mediante forme di pubblicità idonee di volta in 
volta stabilite dall’Autorità medesima, tra cui la pubblicazione sul sito web 
dell’Autorità. 
La necessità di tali comunicazioni, con l’evidente scopo di garantire la partecipazione di 
tutti i soggetti interessati - anche solo per gli effetti indiretti - al procedimento 
sanzionatorio, rappresenta una forma di garanzia del contraddittorio che ricorda quella 
rivestita, nel processo civile, dall’istituto del litisconsorzio. 
Per l’acquisizione di elementi utili allo sviluppo dell’istruttoria, il Responsabile del 
Procedimento può, congiuntamente alla comunicazione di avvio del procedimento o in 
una fase successiva, richiedere documenti, informazioni e chiarimenti o anche 
convocare in audizione le Stazioni Appaltanti, gli Operatori Economici, le SOA, nonché 
ogni altro soggetto in grado di fornire utili elementi probatori.  
Sia le convocazioni in audizione che le richieste di informazioni ai predetti soggetti, 
devono essere formulate dal Responsabile del Procedimento per iscritto107. 
                                                 
107La richiesta scritta della convocazione in audizione, ex art. 4, comma 3 del Regolamento, 
deve riportare: 
• i fatti e le circostanze in relazione ai quali si convocano i partecipanti;  
• lo scopo;  
• la data prevista per l’audizione;  
• il termine entro il quale dovrà pervenire la conferma di partecipazione;  
• l’indicazione di un referente, con i relativi contatti, per eventuali richieste di chiarimenti o 
comunicazioni successive.  
La richiesta scritta di informazioni, ex art. 4, comma 4 del Regolamento, deve riportare: 
• i fatti e le circostanze in relazione ai quali si richiedono i chiarimenti;  
• lo scopo;  
• il termine entro il quale dovrà pervenire la risposta o dovranno essere esibiti i documenti 
richiesti;  
• le modalità attraverso le quali dovranno essere fornite le informazioni;  
• le sanzioni applicabili in caso di rifiuto, omissione o ritardo nella fornitura delle 
informazioni o nella trasmissione dei documenti, nonché in caso di informazioni o 
documenti non veritieri;  
• l’indicazione di un referente, con i relativi contatti, per eventuali richieste di chiarimenti o 
comunicazioni successive.  
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Nel corso della fase istruttoria i partecipanti al procedimento hanno la facoltà (in ogni 
momento, purchè nel rispetto dei termini riportati nella comunicazione di avvio) di  
richiedere di essere sentiti in audizione108 dall’U.O. competente e di produrre ulteriore 
documentazione, memorie e controdeduzioni sulle informazioni inviate da altri 
partecipanti al procedimento. 
Tutta la documentazione prodotta nel corso del procedimento dovrà essere inviata anche 
agli altri partecipanti allo stesso, al fine di garantire il principio del contraddittorio ed in 
particolare di poter esercitare il diritto di replica. 
 I partecipanti al procedimento istruttorio possono fare anche richiesta di accesso al 
fascicolo istruttorio, secondo le modalità previste nel Regolamento di accesso agli atti 
adottato dall'Autorità. 
Al termine della fase istruttoria (che deve concludersi tenendo conto del termine di 
durata del procedimento fissato dall’Autorità109), se il Direttore generale decide di 
sottoporre la questione al Consiglio per la decisione, (non ritenendo che vi siano i 
presupposti per disporre l’archiviazione ex art. 7 comma 1 del Regolamento)110, il 
Responsabile del Procedimento invia alle parti una comunicazione contenente una 
indicazione sintetica delle principali risultanze istruttorie, nonché la data del termine, 
non superiore a 15 giorni, per l’acquisizione di eventuali ulteriori elementi probatori  e/o 
memorie a difesa e per la richiesta motivata di audizione in Consiglio. 
Successivamente si apre la fase decisoria finale in cui il Consiglio, esaminati gli atti del 
procedimento, può: 
a) richiedere al Responsabile del Procedimento ulteriori approfondimenti o un 
supplemento di istruttoria (in tal caso, il Responsabile del Procedimento instaura un 
nuovo contraddittorio con le parti, con la riapertura dei termini);  
                                                 
108Quanto agli elementi emersi nel corso dell’audizione, questi devono essere sinteticamente 
riportati in apposito verbale che deve essere poi sottoscritto dalle parti. Qualora taluna delle 
parti non vuole o non è in grado di sottoscrivere il verbale, ne è fatta menzione nel verbale 
stesso con l’indicazione del motivo. 
La copia o lo stralcio dell’audizione deve essere  consegnato ai soggetti intervenuti 
all’audizione. 
109Tale termine decorre dalla notifica dell’avvio del procedimento e non può essere superiore a 
180 giorni, salvo che, per particolari esigenze probatorie, non sia disposta la sospensione del 
suddetto termine per un periodo che, in ogni caso, non può superare i 120 giorni. 
110Delle archiviazioni effettuate in tale fase, il Responsabile del Procedimento deve darne 
comunicazione alle parti e farne indicazione nella notizia riassuntiva trimestrale al Consiglio. 
 71 
b) convocare in audizione le Stazioni Appaltanti, gli Operatori Economici, le SOA 
nonché ogni altro soggetto in grado di fornire elementi probatori utili ai fini dell’esame 
del procedimento in corso;  
c) disporre il provvedimento finale.  
Il provvedimento finale, ai sensi dell’art. 3 della legge n. 241/90 e s.m.i., adeguatamente 
motivato, dovrà indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno 
determinato la decisione del Consiglio, in relazione alle risultanze dell’istruttoria e 
dell’eventuale audizione, nonché il termine di pagamento della sanzione111. La 
deliberazione, inoltre, dovrà indicare il termine e l’Amministrazione a cui è possibile 
ricorrere (comma 4, art. 8 del Regolamento). 
L’Autorità provvede a notificare alle parti interessate il provvedimento finale. 
Nel caso in cui il Consiglio abbia deliberato anche la sospensione dalle gare 
dell’Operatore Economico coinvolto, l’U.O. competente procede tempestivamente 
all’iscrizione dell’Impresa nel Casellario Informatico (comma 5, art. 8 del 
Regolamento). 
L’art. 10 del Regolamento tutela la riservatezza delle informazioni e dei dati acquisiti 
nel corso dell’attività istruttoria, i quali sono coperti dal segreto d’ufficio anche nei 
riguardi delle Pubbliche Amministrazioni, fatti salvi gli obblighi di denuncia di cui 
all’articolo 331 del codice penale. 
In realtà, tale disposizione deve essere coordinata con quella di cui al comma 13 dell’art. 
6 del Codice, nella quale si stabilisce che qualora l’Autorità accerti l’esistenza di 
irregolarità, gli atti e i rilievi dell’Autorità devono essere trasferiti agli “organi di 
controllo”, oltrechè agli organi giurisdizionali competenti laddove emergano profili di 
rilevanza penale.  
                                                 
111L’art. 9 del Regolamento prevede alcuni criteri per la quantificazione della sanzione: 
“Per la determinazione dell’importo della sanzione e della durata dell’eventuale sospensione 
dalle gare, il Consiglio avrà a riferimento, di regola, i parametri contenuti nell’articolo 6, 
comma 8, del Codice e nella Legge 24 novembre 1991, n. 689, recante Modifiche al sistema 
penale, consistenti in: 
• il valore economico dell’appalto cui l’infrazione si riferisce;  
• la gravità dell’infrazione, tra cui dolo e colpa grave;  
• le condizioni economiche dell’operatore coinvolto;  
• l’eventuale reiterazione di comportamenti analoghi a quelli contestati;  
• l’opera svolta dall’agente per l’eliminazione o attenuazione delle conseguenze 
dell’infrazione contestata”. 
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Il medesimo comma aggiunge anche che “qualora l'Autorità accerti che dalla esecuzione 
dei contratti pubblici derivi pregiudizio per il pubblico erario, gli atti e i rilievi sono 
trasmessi anche ai soggetti interessati e alla procura generale della Corte dei conti”112. 
Il segreto d’ufficio, quindi, non incontra solo il limite dell’obbligo di denuncia ex art. 
331 c.p., ma quello più ampio, ex art. 6 del Codice, di denuncia di eventuali irregolarità 
agli “organi di controllo” competenti. Tra questi ultimi, ovviamente, vi rientra anche 
l’AGCM, con la quale l’AVCP è tenuta a coordinare la propria attività di regolazione 
anche in virtù del sesto comma dell’art. 6 del Codice (il quale “fa salve le competenze 
delle altre Autorità amministrative indipendenti”). 
Il fatto che l’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici operi in un settore di mercato nel 
quale la garanzia del principio di concorrenza è diventato uno degli obiettivi 
fondamentali della regolazione in materia113, fa si che la medesima Autorità sconti la 
ingombrante operatività dell’ AGCM sul medesimo campo. 
Ciò è sicuramente alla base della ridotta potestà sanzionatoria dell’AVCP, che, come 
visto, esercita tali poteri solo con riferimento alla violazione degli obblighi informativi e 
di quelli previsti nell’ambito della disciplina sulla qualificazione delle imprese. 
In tal senso si è espresso anche S. Amorosino114: “Probabilmente la mancata 
attribuzione all’Autorità di funzioni decisorie, dunque autoritative, sia conformative che 
sanzionatorie, è stata dovuta a scelte di politica del diritto, peraltro in parte 
comprensibili: 
                                                 
112Dunque, “Rispetto agli organi di controllo, l’Autorità di vigilanza svolge un ruolo di 
intermediazione, in quanto, una volta individuato un vizio, sollecita l’organo competente ad 
effettuare l’intervento necessario”; E. Carracciolo La Grotteria, L’autorità di vigilanza sui 
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in Il Nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, 
servizi e forniture: Commentario sistematico, (a cura di F. Saitta) Padova, Cedam, 2008.  
113Del resto: “il ricorso a imprese private per la fornitura di beni e servizi richiede il 
funzionamento di un sistema contrattuale in grado di premiare l’offerta economicamente più 
vantaggiosa e di tutelare adeguatamente l’interesse pubblico durante lo svolgimento del 
rapporto. 
Per raggiungere questo duplice obiettivo, il diritto dei contratti pubblici differisce da quello 
applicato nei rapporti tra privati. Il diritto speciale dei contratti pubblici muove proprio dalla 
considerazione della peculiare natura dell’amministrazione pubblica quale soggetto contraente 
e mira a risolvere le disfunzioni che possono da ciò derivare.”; G. Napolitano - M. Abrescia, 
Analisi economica del diritto pubblico, Bologna, Il Mulino, 2009. 
114S. Amorosino, L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici in Diritto & economica, 
intersezioni e modelli, Napoli, Jovene, 2009.  
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- la difficoltà di disciplinare la compresenza di un’autorità tutrice generale della 
concorrenza, l’A.G.C.M. , con un’autorità preposta ai mercati pubblici di lavori, servizi 
e forniture; 
- l’intento di evitare che si venisse a creare una sorta di contraltare allo storico ruolo 
egemone dei giudici amministrativi, che hanno in materia giurisdizione esclusiva”115. 
Da questo punto di vista, per l’ AVCP è meno accentuata la caratteristica, propria delle 
AAI, di avere concentrate in un unico soggetto l’attività di controllo e l’attività 
sanzionatoria. 
Tuttavia, se si considera la funzione di vigilanza esercitata dall’AVCP dal punto di vista 
“effettivo”, non necessariamente questa deve riconoscersi come priva di concreta 
incisività per la mancata attribuzione di penetranti poteri sanzionatori. 
Il potere sanzionatorio, del resto, nelle AAI è strumentale alla funzione di vigilanza e 
non è fine a sé stesso e  perciò volto ad una funzione prevalentemente afflittiva116. 
Tanto che tale modello di potere sanzionatorio previsto dalle AAI è oggi più vicino a 
quello dell’ordinamento sezionale del credito (delineato nel 1936 e tuttora non 
abbandonato), piuttosto che al modello repressivo proprio della L. 689/1981, previsto in 
                                                 
115È bene osservare, peraltro, che anche per l’AGCM erano state opposte resistenze, in sede di 
dibattito parlamentare, all’attribuzione di poteri sanzionatori- decisori all’AGCM. 
“Le particolari funzioni assegnate all’Autorità avevano dato luogo, nel dibattito parlamentare, 
all’elaborazione di due opposizioni contrapposte: secondo una prima ipotesi si prevedeva 
l’istituzione di una peculiare amministrazione dotata di specifiche competenze tecniche, ma la 
cui attività si sarebbe dovuta limitare alla ricerca delle prove, all’istruzione del caso, per 
rimettere la decisione sull’esistenza della violazione e sui rimedi al giudice; in alternativa si 
profilava l’istituzione di una peculiare amministrazione, non soggetta ai poteri d’indirizzo del 
Governo e dotata di precise garanzie di indipendenza e stabilità, che avesse non solo compiti di 
natura istruttoria, ma anche funzioni decisorie. Quest’ultima idea prevalse, alla luce forse di 
valutazioni di natura pragmatica connesse con il non efficiente sistema delal giustizia e quindi 
con timore che il nuovo istituto rischiasse di non incidere efficacemente. 
Contò la forza attrattiva che ha esercitato il sistema europeo di applicazione delle regole basato, 
come noto, sul diritto amministrativo che vede protagonista la Commissione. 
Del resto, la disciplina della concorrenza costituisce materia di competenza esclusiva 
dell’ordinamento comunitario”; A. Catricalà - A. Lalli, L’antitrust in Italia, il nuovo 
ordinamento, Milano, Giuffrè, 2010. 
116
“Gli esiti della ricerca hanno inoltre dimostrato che la potestà sanzionatoria delle autorità 
amministrative indipendenti viene a presentarsi quale mezzo di esplicazione della funzione di 
regolazione di cui dunque assorbe i caratteri principali. 
Il potere sanzionatorio delle autorità amministrative indipendenti rappresenta dunque uno 
strumento essenziale della funzione regolatoria, giacchè assegna alla singola autorità 
indipendente l’apparato strumentale necessario per rendere effettivo lo svolgimento delle 
proprie funzioni”; R. Titomanlio, Funzione di regolazione e potestà sanzionatoria, Milano, 
Giuffrè, 2007,p. 481. 
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materia di illeciti amministrativi117. 
In altre parole: “la particolarità del potere sanzionatorio delle autorità è proprio il fatto 
di essere quasi un tutt’uno con l’attività di regolazione”118. 
Se dunque si analizza la valenza dell’AVCP sul piano dell’effettività, si potrà 
positivamente dare rilievo al penetrante controllo di tale Autorità se la si porrà in 
relazione con l’attività dei c.d. “organi di controllo” (organi giurisdizionali se le 
irregolarità hanno rilevanza penale), di cui al comma 13, dell’art. 6 del Codice. 
Quindi, si tratterà, semmai, di dover verificare se vi sia un corretto coordinamento tra gli 
ampi poteri istruttori dell’AVCP e quelli sanzionatori dei c.d. “organi di controllo”. 
Come si è già detto, tra i soggetti indicati genericamente come “organi di controllo”, vi 
rientra anche l’AGCM.   
L’AGCM è oggi (a seguito dell’eliminazione dell’eccezione in materia bancaria) un 
istituto a competenza generale.  
La tutela della concorrenza nel mercato degli appalti comporta una collaborazione 
necessaria con l’AVCP, ma non una deroga alla generale competenza dell’AGCM119 (in 
tal senso dispone anche il comma 6, dell’art. 6, del Codice).  
Considerato comunque che l’attività amministrativa nel settore degli appalti può 
provocare distorsioni della concorrenza ed un non corretto funzionamento del mercato, 
l’intervento di entrambe le autorità si configura come giustificabile e corretto120. 
                                                 
117Le principali differenze attengono al fatto che: 
- l’attività di controllo e l’attività sanzionatoria (di regola esercitate da diversi soggetti) 
vengono riassunte dall’identico soggetto agente; 
- nell’esercizio della rispettiva potestà sanzionatoria, l’autorità indipendente gode di un margine 
di discrezionalità ritenuto non spettante normalmente alla p.a. irrogante ai sensi della L. n. 
689/1981; vedi E. Bani, Il potere sanzionatorio delle Autorità indipendenti. Spunti per 
un’analisi unitaria, Torino, Giapplichelli, 2000. 
Si tratta però di una discrezionalità di tipo tecnico, in quanto i poteri delle AI non 
presuppongono una vera e propria ponderazione di interessi pubblici e privati (che sarebbe 
altrimenti incompatibile con il carattere di neutralità delle AII); Convegno su “Le Autorità 
amministrative indipendenti”, in memoria di V. Caianiello, Roma, 9 maggio 2003, in 
www.giustizia-amministrativa.it. 
L’altro aspetto di differenziazione fra le sanzioni amministrative irrogate dalle autorità 
amministrative indipendenti e quelle disciplinate in via generale dalla legge n. 689 del 1981 è 
quello attinente ai profili processuali. 
118E. Bani, Il potere sanzionatorio delle Autorità indipendenti…cit. 
119La funzione antitrust deve, quindi, esercitarsi in modo unitario e la  identificazione di 
specifici mercati non può far venir meno la unitarietà della funzione. 
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Del resto, come osservato da M. De Paolis: “Se si volesse ritenere già sufficiente a 
garantire la realizzazione di un mercato concorrenziale nel settore l’attività svolta 
dall’Autorità garante della concorrenza e del mercato, dovrebbe addirittura escludersi 
l’opportunità di istituire una disciplina speciale per svolgere attività ispettiva e para-
giurisdizionale, quale quella attribuita alla figura in esame” 121.  
Tale opportunità, come sostenuto da più parti in dottrina, sussiste in quanto “a ben 
vedere, il mercato degli appalti pubblici chiede che il momento concorrenziale tra i 
privati si confronti con l’interesse economico della pubblica amministrazione. 
Quest’ultima pure entra nel mercato chiedendo una prestazione, ma allo stesso tempo 
non può completamente dimettere il proprio ruolo, inteso alla cura di un interesse 
pubblico, dal momento in cui acquista con danaro pubblico per la realizzazione di opere 
funzionali alla attuazione di obiettivi di interesse della collettività”122.  
Secondo A. Botto, erano ipotizzabili anche maggiori spazi di delimitazione di 
competenza a favore dell’AVCP: “facendo ricorso ad un pizzico di maggiore coraggio, 
si sarebbe dovuto affermare che la sopravvenuta nascita di un’autorità di settore per la 
tutela (anche) della concorrenza avrebbe dovuto comportare il venire meno della 
competenza dell’autorità, per così dire, generalista. In questo modo si sarebbe reso 
evidente che tra le funzioni dell’Autorità poteva essere a pieno titolo ricompresa anche 
quella di garanzia della concorrenza”. 
Dunque, è condivisibile l’opinione espressa comunemente in dottrina, circa la necessità 
di potenziare gli aspetti di tutela del mercato nel settore e quindi attribuire all’AVCP 
funzioni più vicine a quelle dell’AGCM, senza tuttavia invadere le competenze di 
quest’ultima. 
Al riguardo, è interessante la soluzione ipotizzata da A. Carullo, in base alla quale “Nei 
rapporti tra le due istituzioni, l’Autorità per i contratti potrebbe assumere una funzione 
                                                                                                                                                                
120A. Carullo, Riforma dei contratti pubblici ed Autorità di vigilanza: una occasione mancata, 
in Rivista trim. degli appalti; 2006, 4.  
Lo stesso autore osserva inoltre che “ciò che è sempre mancato nel settore, è una garanzia di 
effettiva concorrenza fra imprese onde permettere che crescano le imprese effettivamente 
specializzate e concorrenziali”. 
121M.De Paolis, Le controversie sui contratti pubblici. In sede stragiudiziale e nel processo 
civile, amministrativo, penale e contabile, Cedam, Padova, 2010. 
122A. Carullo, Riforma dei contratti pubblici ed Autorità di vigilanza: una occasione mancata, 
cit.. 
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di impulso e, se del caso – di codecisione, comunque di collaborazione, non solo nella 
fase istruttoria, ma anche nella fase di esecuzione dei provvedimenti adottati”. 
Inoltre, lo stesso Consiglio dell’AVCP, aveva proposto (con segnalazione del 16 giugno 
2010, emanata ai sensi dell’art. 6, comma 7, lettere e) ed f), del D.lgs. n. 163/2006 sulla 
predisposizione della legge annuale per il mercato e la concorrenza, disciplinata dell’art. 
47 della L. n. 99/2009)  la modifica dell’art. 6, comma 7, lettera a), al fine di introdurre 
la previsione di un potere sanzionatorio da esercitarsi nei confronti delle stazioni 
appaltanti. 
Un’ultima osservazione deve essere fatta con riguardo alla circostanza che, per natura, 
vi è una differenza di fondo tra la funzione di tutela della concorrenza dell’AGCM, con 
quella che può invece porre in essere l’AVCP. 
La prima, infatti, svolge oggi un ruolo di tutela non solo nei confronti delle “attività 
imprenditoriali”, ma anche del “soggetto consumatore”123.  
L’AGCM è quindi tenuta a garantire anche gli interessi dei consumatori, e soprattutto l’ 
autonomia negoziale di cui devono disporre per poter correttamente interagire con il 
mercato delle imprese. 
La tutela della concorrenza in materia di appalti, invece, ha come obiettivo quello di 
creare un mercato nel quale gli interlocutori sono “il soggetto pubblico” ed “i soggetti 
economici privati”, al fine di garantire a questi ultimi pari condizioni concorrenziali. 
Quindi, tale mercato presenta la particolare esigenza di assicurare: da un lato  sufficienti 
cautele volte a garantire il buon andamento della p.a., dall’altro il raggiungimento di una 
maggiore competitività tra le imprese. Solo indirettamente, mediante un maggior livello 
non solo di efficienza ed economicità della p.a., ma anche di un livello qualitativo delle 
opere o servizi realizzati, potrà mediatamente perseguirsi l’interesse dei cittadini-utenti. 
 
 
                                                 
123
“C’è stata una sempre più decisa  connotazione come presidio a tutela degli interessi dei 
consumatori: la normativa, di impronta comunitaria, sulle pratiche commerciali scorrette ha 
ampliato l’ambito del controllo, ben oltre le fattispecie di pubblicità ingannevole, fino a 
cogliere  il rapporto tra consumatore e professionista nella sua interezza, prima, durante e dopo 
l’eventuale stipulazione del  negozio e a prescindere da esso, ogni volta che si verifichi un 
comportamento ingannevole o aggressivo. 
La tutela del consumatore è divenuta l’obiettivo della missione istituzionale anche in 
applicazione della disciplina di concorrenza”; A. Catricalà - A. Lalli, L’antitrust in Italia, il 
nuovo ordinamento, Milano, Giuffrè, 2010 . 
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2.5 La c.d. “potestà regolamentare” dell’ Autorità di vigilanza sui contratti 
pubblici. 
 
Tra i tradizionali poteri delle AAI, quello regolamentare costituisce sicuramente il più 
problematico o quantomeno il più dibattuto. 
Poiché l’AVCP non è propriamente dotata di tale potere, se non nell’ambito 
dell’autonomia organizzativa,124 ex. Art. 8125, comma 2, tali problematiche sono in 
realtà un mero “caso di scuola” e quindi vi si farà cenno solo sinteticamente126. 
La produzione normativa da parte delle AAI ha da sempre posto il problema di come 
giustificare l’attribuzione stessa di tali poteri. 
                                                 
124Si tratta di atti normativi che però si collocano ad un livello sublegislativo delle fonti, in 
quanto indubbiamente esulano dall’area dei regolamenti tipizzati e nominati di cui alla L. 
400/88.  
125In particolare l’art. 8, secondo comma, del Codice appalti, prevede la capacità dell’Autorità di 
disciplinare con o uno più regolamenti: la propria organizzazione e il proprio funzionamento, i 
bilanci, i rendiconti e la gestione delle spese nei limiti delle proprie risorse, anche in deroga alle 
disposizioni sulla contabilità generale dello Stato, l'accesso ai documenti amministrativi, le 
modalità di esercizio della vigilanza e i procedimenti sanzionatori di sua competenza.  
Il regolamento dell’Autorità (ai sensi del comma 3, dell’art. 8 del Codice), nella disciplina 
dell'esercizio della funzione di vigilanza deve prevedere: 
a) il termine congruo entro cui i destinatari di una richiesta dell'Autorità devono inviare i dati 
richiesti;  
b) la possibilità che l'Autorità invii propri funzionari nella sede di amministrazioni e soggetti 
aggiudicatori, e operatori economici, al fine di acquisire dati, notizie, documenti, chiarimenti; 
c) la possibilità che l'Autorità convochi, con preavviso e indicazione specifica dell'oggetto, i 
rappresentanti di amministrazioni e soggetti aggiudicatori, operatori economici, SOA, o altri 
soggetti che ritenga necessario o opportuno sentire; 
d) le modalità di svolgimento dell'istruttoria nel rispetto dei principi di cui alla legge 7 agosto 
1990, n. 241; 
e) le forme di comunicazione degli atti, idonee a garantire la data certa della piena conoscenza. 
Quanto alla disciplina del potere sanzionatorio, il quarto comma dell’art. 8 fissa alcuni principi 
di cui l’Autorità deve tener conto. 
Tale previsione appare particolarmente significativa in relazione al possibile rinvenimento di 
un’espressa attribuzione del potere regolatorio, sia perché in precedenza la disciplina in materia 
di sanzioni era affidata ad un regolamento governativo (il d.p.r. 21 dicembre 1999 n. 554), sia 
perché essa ha ad oggetto l’esercizio di una delicata funzione, tradizionalmente circondata da 
particolari cautele in quanto destinata ad incidere, in modo afflittivo, su soggetti terzi.; A. 
Botto, Art. 6, 7, 8: L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in corso di stampa. 
126Per una più ampia analisi sul tema si vedano: N. Longobardi, Autorità amministrative 
indipendenti e sistema giuridico - istituzionale, Torino, Giappichelli, 2009; M. Clarich, Le 
autorità indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, Bologna, Il Mulino, 2005; S. 
Nicodemo, Gli atti normativi delle autorità indipendenti, Padova, Cedam, 2002. 
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Il primo passo logico da compiersi in tale direzione sta nel riconoscere che in un certo 
senso oggi vi è un superamento della teoria in base alla quale il principio democratico 
può essere garantito solo tramite il rispetto della divisione dei poteri. 
Innanzittutto, si deve osservare che l’affidamento di poteri legislativi in capo al solo 
Parlamento si è spesso mostrato un sistema inadeguato, in special modo in quei settori 
c.d. “sensibili”, nei quali l’alto grado di tecnicismo e l’estrema mutevolezza (derivante 
dalla necessità di seguire gli andamenti del mercato) richiedono particolari competenze 
e procedure rapide di emanazione normativa127. 
In secondo luogo, si può affermare che seppure le AAI si pongono fuori dal circuito 
politico (di cui all’art. 95 Cost.), recuperano – o almeno così dovrebbero fare - il loro 
grado di legittimazione mediante forme di partecipazione democratica dei “soggetti 
interessati” al procedimento decisionale dell’AAI. 
In questo modo, i cittadini, mediante un contraddittorio tra le parti nel procedimento 
decisionale dell’ AAI, avrebbero la possibilità di rappresentare i propri interessi. 
Di questi interessi, poi, l’AAI dovrebbe tener conto in un’ottica di bilanciamento degli 
stessi, ovvero mediante l’assunzione della decisione che comporta il minor sacrificio per 
gli interessi in gioco128. 
                                                 
127In altre parole: “La crisi della legge provoca dunque una caduta del valore della legalità 
sostanziale applicato ai poteri esercitati dalle autorità indipendenti, caduta che deve essere 
compensata, almeno in parte, con un rafforzamento della legalità procedurale, sotto forma di 
garanzie del contraddittorio. 
Si può anzi instaurare una correlazione inversa tra legalità sostanziale e legalità procedurale: 
quanto meno è  garantita la prima, per effetto dell’attribuzione alle autorità indipendenti di 
poteri normativi e amministrativi quasi in bianco, tanto maggiore è l’esigenza di potenziare le 
forme di coinvolgimento di tutti i soggetti interessati nel procedimento finalizzato 
all’assunzione di decisioni che hanno un impatto così rilevante sull’assetto del mercato e sugli 
operatori”; M. Clarich, Le autorità indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, Bologna, 
Il Mulino, 2005. 
128Senza contare, poi, che oltretutto, una forma di contraddittorio che preceda la emanazione 
delle norme consente alle Autorità di acquisire maggiori conoscenze ed informazioni e, 
conseguentemente, di avere maggiori elementi valutativi. 
M.Clarich, ha però giustamente osservato che l’AAI deve comunque valutare le informazioni in 
modo critico. 
Più precisamente, M. Clarich ha osservato che: “La partecipazione degli interessati, sottoforma 
di consultazione preventiva dei soggetti avente per oggetto gli schemi degli atti normativi da 
adottare, mira a fornire all’autorità decidente elementi conoscitivi e di valutazione necessari per 
colmare in parte le asimmetrie informative. Queste dipendono dal divario di informazioni e di 
conoscenze esistente tra l’apparato pubblico che esercita il potere normativo e i soggetti 
regolati, i quali dispongono usualmente di un numero di dati e informazioni maggiore: per 
esempio, la struttura dei costi d’impresa, le tendenze del mercato, l’evoluzione tecnologica, le 
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Si può parlare di un sistema di “sussidiarietà orizzontale”, che in un certo senso 
potrebbe costituire un modello per le moderne democrazie. 
Appare sorpassato il convincimento nella collettività che avere la possibilità di 
esprimere i propri rappresentanti politici significhi essere poi rappresentati in tutto e per 
tutto anche dalle loro decisioni. Per decisioni di particolare impatto per la popolazione, 
sarebbe forse opportuno un coinvolgimento maggiore dei soggetti interessati secondo il 
modello di “sussidiarietà orizzontale” che è già ben diffuso a livello comunitario.  
Le AAI, che sono nate proprio sotto la spinta del diritto comunitario, risentono 
maggiormente delle tendenze e degli istituti che si affermano a livello Europeo e non a 
caso hanno recepito un sistema di consultazione preventiva che è già adottato da tempo 
dalla Commissione europea per la produzione di norme.  
Persino il Consiglio di Stato, sezione VI, ha stabilito, con sentenza n. 7972/2006, che i 
provvedimenti a contenuto generale dell’Autorità (nel caso di specie si trattava 
dell’AEEG) sono legittimi se motivati e se preceduti da una consultazione preventiva 
con i soggetti interessati, in deroga agli artt. 3 e 13 della L. n. 241/‘90 e successive 
modifiche129. 
Il Consiglio di Stato afferma poi che tale  legittimazione si fonda sulla partecipazione 
dei soggetti regolati, che “costituisce un meccanismo di democrazia sostitutivo rispetto a 
quello fondato sulla rappresentanza popolare”. Quindi, perché possa esservi la 
legittimazione dell’attività di regulation dell’Autorità, essendo tale legittimazione 
derivante  dal procedimento partecipativo, occorre che “sia assicurato il rispetto di 
apposite regole di garanzia del giusto procedimento e il controllo successivo in sede 
giurisdizionale”. 
                                                                                                                                                                
esternalità negative (cioè i costi indiretti addossati alla collettività). Da qui l’utilità della 
partecipazione per la stessa autorità di regolazione, la quale, peraltro, dovrà sottoporre a un 
vaglio critico le informazioni offerte dalle imprese che non sono necessariamente oggettive e 
neutrali”. 
M. Clarich, inoltre, ha considerato anche che la vicinanza eccessiva tra il regolatore e i soggetti 
regolati potrebbe, peraltro, determinare il pericolo della “cattura “ dei primi da parte dei 
secondi. Da qui, l’importanza di garantire che il regolatore sia indipendente nei loro confronti, 
così come deve essere assicurata in parallelo l’indipendenza dal potere politico; M. Clarich, Le 
autorità indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, cit…   
129Per una più approfondita analisi della sentenza, si veda il commento di S. Screpanti, La 
partecipazione ai procedimenti regolatori delle Autorità indipendenti, in Giorn. di dir. ammin., 
2007, 4. 
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Il giudice considera, infine, che “le regole di formazione amministrativa dell’Autorità 
indipendente provocano una caduta della <<legalità sostanziale>>, che viene 
compensata con un rafforzamento della <<legalità procedurale>> sottoforma di garanzie 
del contraddittorio”. 
In definitiva, anche il Consiglio di Stato ha aderito a quella dottrina130 che rileva una 
correlazione inversa tra legalità sostanziale e legalità procedurale. 
Ciò premesso, bisogna aggiungere che vi è anche un problema di difficile 
identificazione degli atti delle AAI come normativi o meno. 
In aiuto a tale problema non soggiunge quasi mai un’espressa qualificazione da parte del 
legislatore131. Premesso che il nomen juris degli atti non è rilevante in senso assoluto, 
ma solo quale utile criterio formale (secondo un principio che ricorda quello di 
“prevalenza della sostanza sulla forma” affermatosi nella materia contrattualistica), 
occorre individuare i caratteri che contraddistinguono le due tipologie di atti. 
Ciò che fondamentalmente caratterizza gli atti di natura normativa e che quindi consente 
di qualificarli come tali può riassumersi nelle seguenti caratteristiche: innovatività 
dell’ordinamento giuridico e generalità ed astrattezza132. 
Quanto alla prima, è indubbio che la capacità di integrare l’ordinamento giuridico 
generale ad un certo livello delle fonti (modificando di conseguenza, in base al c.d. 
principio cronologico le norme precedenti che siano eventualmente incompatibili) è 
propria solo degli atti normativi e non anche di quelli amministrativi. 
Quanto alla seconda, si può osservare che pure gli atti amministrativi possono 
presentare il carattere della generalità ed essere quindi destinati ad esplicare i suoi effetti 
                                                 
130Tra cui si ricordano le osservazioni di M.Clarich: “L’attribuzione di poteri discrezionali 
determina una perdita di legalità sostanziale dovuta alla rinuncia da parte del Parlamento di 
predefinire in tutto e per tutto l’assetto del rapporto tra il privato e l’amministrazione. Pertanto 
una siffatta perdita deve essere compensata con la previsione di garanzie procedurali adeguate e 
in particolare con la partecipazione al procedimento dei soggetti direttamente interessati. 
In effetti tanto più ampio è l’ambito della discrezionalità attribuito all’amministrazione, tanto 
maggiore è la necessità di bilanciare sul piano della legalità procedurale la perdita di legalità 
sostanziale”; in Le autorità indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, cit…,p. 75 
131La questione, peraltro, non è solo strettamente collegata al problema della legittimazione 
delle AAI, ma investe anche risvolti pratici legati al fatto che la differenza tra “atti 
amministrativi generali” ed “atti normativi” si riflette sul diverso trattamento giuridico degli 
stessi, in quanto solo a queste ultime  si applicano i principi costituzionali e le altre norme in 
materia di fonti del diritto.  
132S. Nicodemo, Gli atti normativi delle autorità indipendenti, Padova, Cedam, 2002. 
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verso una pluralità di soggetti, ma non sono in grado anche di contemplare fattispecie 
giuridiche astratte (come accade invece per gli atti normativi).  
Ne consegue che gli atti amministrativi (proprio per il requisito della concretezza) non 
possono avere un’ applicazione ripetuta nel tempo (come gli atti normativi), in quanto si 
riferiscono a casi predefiniti (pur potendo essere quest’ultimi una pluralità). 
I caratteri identificativi analizzati consentono quindi di qualificare come “normativo”, 
sia pure di tipo sublegislativo o precettivo, anche l’atto amministrativo che venga ad 
esistenza con procedimento diverso da quello legislativo.   
Quanto agli “atti precettivi terziari”133, questi costituiscono norme tecniche di 
regolazione molto importanti, pur non essendo atti normativi in senso classico. 
Si pensi, al riguardo, alle ipotesi esemplificative delle Istruzioni della Banca d’Italia o 
delle Comunicazioni della Consob. 
Nel caso dell’AVCP, però, non è possibile parlare di atti precettivi, almeno nella misura 
in cui si ritiene che per poter essere definiti come tali, debbono essere vincolanti per i 
soggetti destinatari134. 
Ad eccezione, quindi, dei regolamenti emanati ex art. 8 del Codice (per i quali, come 
detto, può riconoscersi un “valore normativo”), tutti gli atti dell’ AVCP sono meri “atti 
d’indirizzo”135.    
                                                 
133Si veda sul tema: S. Amorosino, Principi generali e poteri pubblici nell’organizzazione dei 
mercati finanziari, in Regolazioni pubbliche, mercati imprese, Torino, Giappichelli, 2008. 
134La giurisprudenza si è sempre espressa fin ad oggi nel senso della non vincolatività degli atti 
dell’AVCP (Cons. Stato, IV, 5 aprile 2003 n. 1785; Cons. St., V, 30 ottobre 2003 n. 6760; TAR 
Lazio, 16 febbraio 2000, n. 1463; TAR Piemonte, 21 dicembre 2000, n. 1427; il TAR Lazio, 10 
luglio 2002, n. 6241). 
Anche in sentenze più recenti (Tar Campania, Napoli, sez. VIII, sent. 8 luglio 2009, n. 2823), si 
è parlato, al riguardo, di “mere indicazioni di segno propulsivo”. 
Sembrava, invece, propendere per una maggiore apertura alla funzione “nomofilattica” 
dell’Autorità, il Cons. Stato, Comm. Spec., 19 aprile 2002 n. 323, secondo cui il potere di 
vigilanza dell’Autorità dovrebbe essere ritenuto quale potere di interpretazione delle norme 
giuridiche che disciplinano il settore dei lavori pubblici, il che dovrebbe giustificare una 
preventiva funzione orientativa nei riguardi dei soggetti operanti nel settore.   
In controtendenza si pone, invece, un recente intervento giurisprudenziale (TAR Campania-
Napoli, Sez. I, sent. n. 19209 del 04.11.2008), per il quale le istruzioni operative emanate 
dall’AVCP non sono relegabili al ruolo di “semplici opinioni”, espressione di mera attività 
consultiva, ma  presentano un connotato di normatività. A sostegno di tale tesi, secondo il 
medesimo collegio giudicante, può invocarsi il consolidato orientamento giurisprudenziale che 
“ritiene imperativa la disciplina introdotta dall’autorità di vigilanza in materia di versamento 
dei contributi, in modo che la stessa integri, anche in termini di cogenza, il bando di gara 
eventualmente silente al riguardo (cfr. TAR Sicilia Catania, Sez., VI, sent. n.796 del 10.05.2007 
e sent. n. 1297 del 1.08.2006).  
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Purtroppo il legislatore delegato non ha sfruttato il dato normativo contenuto nell’art. 
25, comma 1, lett. c) della Legge delega n. 62/2005 (in base al quale l’Autorità si 
sarebbe dovuta dotare di “forme e metodi di organizzazione e di analisi dell’impatto 
della normazione per l’emanazione di atti di competenza e, in particolare, di atti 
amministrativi generali, di programmazione o pianificazione”) che poteva rappresentare 
lo “spiraglio”136 per l’introduzione di poteri di regolamentazione più incisivi in capo 
all’AVCP. 
In questo senso, dunque, A. Carullo ha opportunamente parlato di “un’occasione 
mancata”137. 
Considerata l’evoluzione della mission dell’Autorità (che ha finito per assumere ulteriori 
compiti di vigilanza in funzione della necessità di garantire il principio della 
concorrenza nelle singole procedure di gara), sarebbe stato più ragionevole dotare di 
maggiore incisività gli atti dell’AVCP. 
È un peccato pensare che la complessa attività istruttoria ed ispettiva svolta dall’AVCP 
(si pensi soprattutto ai molteplici compiti attribuiti all’Osservatorio) possa sfociare solo 
in richieste di conformazione, segnalazioni, proposte o pareri sulle normative o su 
questioni oggetto di contenzioso. 
Fortunatamente, la valenza della robusta attività istruttoria non viene persa in fondo ai 
vari procedimenti,  come potrebbe sembrare da una prima analisi che si fermi sul dato 
testuale della “non vincolatività degli atti” dell’AVCP. 
Solitamente si osserva in dottrina che non può parlarsi di efficace funzione di c.d. moral 
suasion se non vi sono degli strumenti deterrenti che spingano realmente i soggetti 
regolati ad astenersi dai comportamenti considerati “scorretti” dall’Autorità di 
regolazione. 
Nel caso dell’AVCP, tale effetto deterrente non lo si può certo far derivare dai limitati 
poteri sanzionatori di cui è dotata (salvo che per l’attività di vigilanza sul sistema di 
qualificazione delle imprese, nel quale all’Autorità son attribuiti rilevanti poteri 
                                                                                                                                                                
135Dalla mancanza di tale vincolatività, parte della giurisprudenza fa derivare la non 
impugnabilità degli atti dell’AVCP (Cons. di Stato, Sez. VI, del 3/5/2010, n. 2503).  
136A. Carullo, Riforma dei contratti pubblici ed Autorità di vigilanza: una occasione mancata, 
in Rivista trim. degli appalti; 2006, 4. 
137A. Carullo, Riforma…cit.  
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d’intervento); non mancano tuttavia fattori che nel mercato degli appalti possono 
rendere non priva di effetti l’attività di regulation. 
Come, infatti, osservato da S. Amorosino, l’attività consultiva dell’Autorità “dà luogo, 
nel tempo, ad una casistica in certo senso analoga a quella che si forma mediante la 
giurisprudenza dei precedenti, la cui stratificazione costituisce un fenomeno di 
regulation indiretta, ma una volta consolidatosi altrettanto condizionante”138. 
Questa teoria è condivisa anche da A. Botto, per il quale gli atti di determinazione (o 
addirittura di regolazione emanati nei primi anni di funzionamento dell’Autorità) hanno 
contribuito a creare un prezioso corpus di regulae juris; si tratta di un’ “attività 
ricostruttiva” che è strettamente connessa  con la stessa “competenza interpretativa” (e 
quindi non è certo il frutto di una mera autolegittimazione), secondo un modulo 
concettuale che ricorda quello posto a fondamento del “sistema dei precedenti” (c.d. 
“stare decisis”), utilizzato nei Paesi di Common law139. 
In effetti, gli atti emanati dall’AVCP, proprio in ragione dell’autorevolezza di 
quest’ultima, rappresentano un utile strumento d’indirizzo interpretativo in un settore, 
quale è quello degli appalti140, in cui molto spesso non vi sarebbero in altro modo 
sufficienti linee di guida per gli operatori.   
Quanto ai fattori che possono rendere persuasivi “gli atti d’indirizzo”, si deve osservare 
che vi è in primo luogo una “ragione di opportunità” che porta le stazioni appaltanti a 
non discostarsi dalle indicazioni dell’AVCP.  
Si ricorda, infatti, che il responsabile unico del procedimento è tra l’altro tenuto a 
rispondere dei danni verso l’erario (responsabilità che è disciplinata dall’art. 82 del R.D. 
n. 2440 del 1923 sulla contabilità generale dello Stato e dell’art. 18 del T.U. sugli 
impiegati civili dello Stato approvato con D.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3, nonché dalla 
                                                 
138S. Amorosino, L’autorità per la vigilanza sui contratti pubblici: profili di diritto 
dell’economia, in Diritto & economia, intersezioni e modelli, Napoli, jovene, 2009. 
139Questo modello istituzionale affermatosi nel settore degli appalti è sicuramente non usuale 
nella concreta esperienza del nostro Paese, che guarda a regole vincolanti ed a connesse 
sanzioni; Relazione annuale presentata alla Camera dei Deputati il 22 giugno 2010 e pubblicata 
in www.avcp.it. 
140Al punto tale che “l’eccessivo alternarsi di pronunce contraddittorie su questioni chiave, da 
parte dei giudici amministrativi di prima e di seconda istanza, ha finito col minare seriamente il 
principio della certezza del diritto”; L. Giampaolino, La prevenzione del contenzioso e la tutela 
alternativa alla giurisdizione negli appalti pubblici: il ruolo dell’autorità per la vigilanza sui 
contratti pubblici, in Dir. proc. amm., 2009, 1. 
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legge n. 20/94, come modificata dal D.L. n. 543/96 convertito in legge n. 639/96) per 
dolo o colpa grave, restando così prive di rilevanza i casi di colpa lieve e lievissima. 
Al riguardo è importante notare che, secondo l’orientamento consolidato della Corte dei 
Conti, la responsabilità del dipendente va esclusa per il danno cagionato all’erario 
qualora la sua condotta sia giustificata da un’ obiettiva incertezza interpretativa delle 
norme da applicare o quando per l’obiettiva difficoltà di interpretazione delle norme da 
applicare si concreta a favore dell’agente un errore professionale scusabile che esclude 
la sua responsabilità amministrativa per il danno subito dall’erario (Corte dei Conti, 
decisione n. 72 del 25/7/77 e n. 165 del 10/10/78)141. 
Gli orientamenti e le linee guida dell’ AVCP rappresentano dunque un utile strumento 
di delimitazione della responsabilità del R.U.P., soprattutto quando su una determinata 
questione vi sia la completa mancanza di orientamenti giurisprudenziali. 
Inoltre, come è stato osservato in dottrina (R. De Nictolis), in base al principio di buona 
amministrazione, la stazione appaltante è tenuta a motivare adeguatamente la scelta di 
non conformarsi agli atti d’indirizzo emessi dall’AVCP, soprattutto quando si tratti di 
pareri preventivi ex art. 69 o di pareri di precontenzioso ex art. 8 del Codice.  
Quanto specificatamente ai pareri di precontenzioso, anche gli “operatori economici” 
saranno indotti a non discostarsi da essi in considerazione del fatto che sono emessi da 
un soggetto altamente qualificato (quale è l’AVCP) e che qualora in un eventuale 
successivo giudizio dovessero trovarsi nuovamente in posizione di soccombenza, 
saranno senz’altro ulteriormente penalizzati sul piano dell’imputazione delle spese 
legali. 
 Altro “effetto deterrente” deriva dalla circostanza che, come noto, l’attività di 
monitoraggio dell’AVCP può sfociare anche in “segnalazioni” ai competenti organi di 
controllo.  
Gli atti dell’AVCP hanno spesso rappresentato utili parametri di riferimento di legalità 
dei comportamenti amministrativi anche per la stessa giurisprudenza, che data la 
                                                 
141Al riguardo, esemplificativa è la sentenza n. 228 del 15 luglio 2009 della Corte dei Conti, 
Sezione Giurisdizionale, per la quale “sussiste sia la colpa grave, sia la responsabilità 
amministrativa di amministratori e tecnici di un Comune per avere disatteso un parere 
dell’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici sulle modalità di pagamento dei compensi ai 
tecnici incaricati della progettazione e della direzione”. 
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complessità del tema degli appalti, si è avvalsa dell’attività consultiva espletata 
dall’AVCP e delle specifiche competenze tecniche di cui è dotata. 
Per i motivi sopraesposti, pare corretto affermare che l’AVCP “Nel corso degli anni, 
con moto via via intensificato, ha dispiegato una cospicua attività di interpretazione 
sistematica, anche cogliendo l’occasione per operare la ricostruzione di istituti (ad 
esempio: in tema di finanza di progetto e società miste)”142 
Per tali ragioni si può ritenere, secondo una teoria che è condivisa anche da S. 
Amorosino, che lo spontaneo adeguamento dei soggetti regolati ai modelli procedurali e 
comportamentali delineati dall’opera ricostruttiva-interporetativa dell’AVCP consente 
di definire l’attività espletata da quest’ultima come una sorta di soft economic 
regulation. 
“D’altronde, sul piano strettamente empirico, appare sicuramente opportuno che sia un 
unico organismo nazionale a dettare le regole di comportamento agli operatori del 
settore, i quali altrimenti si vedrebbero esposti alla disparità di opinioni tra singole 
stazioni appaltanti: in sostanza, all’Autorità spetterebbe una sorta di funzione 
nomofilattica, coerente con la sua mission di autorevole interprete dell’ordinamento di 
settore” (A. Botto). 
Considerata la dinamicità del mercato di riferimento, è auspicabile la produzione di soft 
law da parte dell’AVCP, piuttosto che un’eccessiva regolamentazione affidata alla 
normazione primaria, troppo poco flessibile, al fine di regolare il settore degli appalti 
senza irrigidirlo. Come noto agli economisti, infatti, l’eccessiva regolamentazione, 
specie se non accuratamente valutata in ordine ai potenziali effetti sul mercato, 
interferisce negativamente con i fattori economici, impedendo lo sviluppo delle 
condizioni ottimali di concorrenza. 
L’atto di regolazione dovrebbe essere, comunque, secondo i principi generali, 
suscettibile di impugnativa autonoma se dotato di efficacia lesiva diretta, ovvero, 
nell’ipotesi opposta, essere soggetto a gravame congiuntamente al provvedimento che 
ne recepisce l’orientamento143. 
                                                 
142S. Amorosino, L’autorità per la vigilanza sui contratti pubblici: profil, cit..  
143Nella relazione annuale dell’AVCP del 2009 si è osservato che il rischio di iper-
regolamentazione della materia dei contratti pubblici non è in linea, peraltro, con gli obiettivi di 
semplificazione e razionalizzazione, perseguiti anche dal legislatore comunitario con l’adozione 
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Premesso, che, come rilevato, l’AVCP svolge importanti compiti di moral suasion, resta 
tuttavia l’insoddisfazione di vedere una notevole disparità – e dunque una vera 
incongruenza  tra i compiti che sono affidati all’Autorità ed i poteri che le sono 
attribuiti. 
Di recente l’AVCP ha emanato una  “Segnalazione ai sensi dell’art. 6, comma 7, lettere 
e) ed f), del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 sulla predisposizione della legge 
annuale per il mercato e la concorrenza, disciplinata dall’art. 47 della legge 23 luglio 
2009, n. 99”144 in cui si è occupata – tra le altre questioni – dell’esigenza di introdurre 
modifiche normative per il rafforzamento di determinati poteri della stessa autorità 
(coerentemente con i principi di efficacia ed economicità).  
La prima integrazione normativa che viene proposta riguarda l’attribuzione all’Autorità 
di un potere provvedimentale di carattere sanzionatorio, nei confronti degli atti delle 
stazioni appaltanti che siano in violazione delle norme contenute nel Codice degli 
appalti.  
L’espletamento di tali poteri sanzionatori dovrebbe in ogni caso essere preceduta dalla 
richiesta di riesame dei provvedimenti adottati (nei quali l’AVCP abbia rilevato una 
causa di illegittimità o irregolarità) dalle stazioni appaltanti. 
Da questa richiesta di riesame, esercitata in funzione cautelare (con un meccanismo di 
tipo preventivo che riprende quello adottato dall’AGCM145), deriverebbe, poi, un dovere 
di comunicazione da parte delle stazioni appaltanti, in ordine alla necessità di motivare 
adeguatamente l’eventuale volontà di non recepire le indicazioni dell’Autorità. 
Il mancato rispetto del predetto obbligo di riesame e di comunicazione dell’Autorità 
dovrebbe, inoltre, essere punibile mediante una sanzione amministrativa pecuniaria, nei 
limiti previsti dall’art. 6 del Codice dei contratti pubblici.  
                                                                                                                                                                
delle direttive di settore (CE/2004/17 e CE/2004/18) che, oggi, costituiscono l’impianto del 
Codice dei contratti. 
Sempre nella medesima relazione si è rilevato che la funzione esercitata in via di prassi 
dall’Autorità di c.d. regolazione “interpretativa” (quale connotato ulteriore e differente rispetto 
alla mera vigilanza) rappresenta un rimedio a tale rischio di inflazione normativa; vedi 
Relazione annuale presentata alla Camera dei Deputati il 22 giugno 2010 e pubblicata in 
www.avcp.it. 
144Atto di segnalazione approvato dal Consiglio nella seduta del 16 giugno 2010 e pubblicato, 
come è di prassi, sul sito dell’AVCP.  
145Si veda al riguardo: A. Catricalà – A. Lalli, Approfondimenti sull’attività antitrust in 
L’antitrust in Italia, il nuovo ordinamento, Milano, Giuffrè, 2010. 
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L’attribuzione di poteri più pregnanti consentirebbe, del resto, di poter rafforzare 
l’attività di vigilanza dell’autorità volta ad incrementare la concorrenza nel settore degli 
appalti 
La maggiore incisività degli atti dell’AVCP costituirebbe, inoltre, un valido deterrente 
anche nei confronti del fenomeno corruttivo.  
Affianco al sopra descritto potere sanzionatorio, il Consiglio dell’Autorità ipotizza 
anche l’attribuzione all’AVCP della legittimazione ad impugnare (davanti agli organi 
della giustizia amministrativa, avvalendosi dell’Avvocatura di Stato) gli atti posti in 
essere dalle stazioni appaltanti che non siano conformi alla normativa nazionale e 
comunitaria.  
L’impugnativa dovrebbe, però, costituire l’extrema ratio rispetto agli altri poteri 
d’intervento dell’AVCP. 
La stessa legittimazione ad impugnare rappresenterebbe poi una misura in un certo 
senso “deterrente”, che – molto probabilmente - indurrebbe le stazioni appaltanti ad 
adempiere agli obblighi di riesame, piuttosto che vedersi successivamente coinvolte in 
una procedura contenziosa. 
Sempre nel medesimo atto di segnalazione dell’AVCP ex art. 6, comma 7, lettere e) ed 
f) del Codice, si fa riferimento anche ad un ulteriore strumento per rafforzare la 
vigilanza sui contratti pubblici, che potrebbe essere costituito dalla “previsione di 
attribuire all’Autorità il potere di annullare l’aggiudicazione e di disporre la privazione 
di effetti del contratto nelle sole ipotesi previste nell'articolo 245-bis del Codice dei 
contratti pubblici, vale a dire in caso di omessa pubblicazione del bando o dell'avviso di 
gara, di procedura negoziata senza bando o con affidamento in economia fuori dai casi 
consentiti o di avvenuta stipulazione del contratto senza rispettare il termine dilatorio di 
trentacinque giorni o senza rispettare la sospensione obbligatoria del termine per la 
stipulazione derivante dalla proposizione del ricorso giurisdizionale avverso 
l'aggiudicazione definitiva”. 
Si consideri, inoltre, che l’attribuzione di più incisivi poteri regolamentari all’AVCP 
parrebbe essere maggiormente in linea con due dati normativi contenuti nell’ art. 8 del 
Codice (rispettivamente al comma 1 ed al comma 5): 
- “L'Autorità si dota, nei modi previsti dal proprio ordinamento, di forme e metodi di 
organizzazione e di analisi dell'impatto della normazione per l'emanazione di atti di 
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competenza e, in particolare, di atti amministrativi generali, di programmazione o 
pianificazione. Al fine di migliorare la qualità dei propri atti, l'Autorità utilizza metodi 
di consultazione preventiva, consistenti nel dare preventivamente notizia del progetto di 
atto e nel consentire agli interessati di far pervenire le proprie osservazioni, da valutare 
motivatamente”. 
- “Le delibere dell'Autorità, ove riguardino questioni di interesse generale o la soluzione 
di questioni di massima, sono pubblicate sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica 
italiana e sul sito informatico dell'Autorità”.  
Quanto a quest’ultima disposizione normativa, si può notare che essa prevede una 
modalità di pubblicazione (quella sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana)  
che è tipica degli atti normativi. 
Con riferimento alla norma di cui al primo comma, dell’art. 8 del Codice, si può 
addirittura osservare che vi è una completa incoerenza con la mancata attribuzione di 
poteri normativi in capo all’AVCP in quanto non si comprende in che senso possa 
evidentemente parlarsi di “analisi d’impatto della normazione” dell’AVCP. 
 
 
2.6 L’autonomia regolamentare dell’Authority nell’ambito dell’ organizzazione del 
personale. 
 
L’Autorità, nell’ambito della sua autonomia organizzativa, disciplina con uno o più 
regolamenti la propria organizzazione e il proprio funzionamento (art. 8, comma 2). 
L’autonomia regolamentare dell’Authority si esplica in modo pieno con riferimento alla 
distribuzione del personale di ruolo tra i vari servizi146, mentre incontra alcuni limiti 
sotto altri profili. 
Innanzitutto, in base al sesto comma dell’art. 8, l’istituzione del personale avviene su 
proposta dell’Autorità, ma mediante decreto del Presidente del Consiglio. 
La stessa normativa stabilisce, poi, che il personale viene determinato tenendo conto 
delle funzioni assegnate e delle risorse disponibili. 
                                                 
146
 Il comma 7 dell’art. 8 del Codice dispone, in particolare, che con il Regolamento del 
Personale sia determinata anche la pianta organica dell’Autorità. 
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Inoltre, al personale dell’Autorità, tenuto conto dei principi di autonomia organizzativa 
di cui al comma 2, si applica il Dlgs. 30 marzo 2001, n. 165 (art. 8, comma 9 del D.lgs 
163/2006).  
Non ha pertanto avuto seguito la proposta di agganciare il personale dell’Autorità a 
quello dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, né quella di svincolarlo dal 
T.U. pubblico impiego del 2001147. 
Si tratta di una limitazione all’indipendenza dell’Autorità, che rappresenta il riflesso 
delle iniziali difficoltà incontrate dalla stessa nell’affermarsi come soggetto rientrante 
nel genus “Autorità indipendenti”. 
A differenza di altre Autorità amministrative indipendenti (come BI, CONSOB, 
AGCM148 e AEEG149), quindi, all’AVCP non viene attribuita un’autonomia piena 
nell’ambito del trattamento economico-giuridico del personale. 
Data l’ampia autonomia finanziaria e contabile dell’AVCP, sarebbe stato maggiormente 
coerente, come osservato in dottrina, la previsione di una completa autonomia 
regolamentare dell’Authority, anche nell’ambito del trattamento economico-giuridico 
del personale. 
L’art. 8, c. 9, invece,  richiamando in materia l’applicazione del D.lgs n. 165 del 2001, 
prevede la piena operatività delle norme in materia di pubblico impiego, con la 
conseguenza che il trattamento economico-normativo applicabile al personale 
dell’Autorità è stabilito, secondo le regole generali, dalla contrattazione collettiva. 
A differenza dell’AVCP, altre AAI (AGCM, BI e CONSOB), infatti, per disposizione 
dell’art. 3, comma 1 del D.gsl n. 165/2001 (il quale contiene un elenco tassativo delle 
amministrazioni pubbliche il cui personale viene disciplinato nell’ambito degli 
ordinamenti dettati delle stesse) sono escluse dalla disciplina di diritto comune. 
Secondo alcuni autori, la rivendicazione di tale regime giuridico ed economico di 
carattere “speciale”, auspicato anche dall’AVCP, non pare, giustificarsi pienamente in 
                                                 
147R. De Nictolis, I contratti pubblici di lavori servizi e forniture. Ambito oggettivo e soggettivo, 
procedure di affidamento, Milano, Giuffrè, 2007. 
148Il trattamento economico e giuridico viene stabilito – per l’AGCM – in base ai criteri fissati 
dal contratto collettivo di lavoro in vigore per la Banca d’Italia, tenuto conto delle specifiche 
esigenze funzionali e organizzative dell’Autorità (art. 11, comma 2, della legge n. 287/ ‘90). 
149Il trattamento economico e giuridico dei dipendenti dell’AEEG, ai sensi del comma 28, 
dell’art. 2, L. 481/1995, è determinato sulla base dell’analogo trattamento retributivo del 
personale dell’AGCM, tenuto conto delle specifiche esigenze funzionali ed organizzative. 
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base alle peculiarità dell’organizzazione in esame150. 
Tra le motivazioni addotte dall’Autorità per rivendicare la propria autonomia nella 
determinazione del trattamento economico del personale dipendente vi è la seguente 
argomentazione: l’AVCP presenta caratteristiche diverse dalle altre amministrazioni 
pubbliche genericamente intese, soprattutto per il fatto che esercita i suoi poteri in modo 
neutrale, con un elevato livello di tecnicismo ed in modo indipendente dal potere 
politico; risulta perciò inadatta l’applicazione del D.lgs. n. 165 del 2001 (che peraltro 
non opera per altre importanti AAI che godono, quindi, di maggiore autonomia), volto 
invece a perseguire la separazione tra indirizzo politico e gestione. 
E di tali garanzie di indipendenza ed imparzialità, ne è conferma la circostanza che al 
personale dell’Autorità è fatto divieto di assumere altro impiego ed incarico, nonché di 
esercitare attività professionale, commerciale ed industriale. 
Riguardo a tale sistema giuridico, A. Botto ha evidenziato che il regime generale della 
contrattazione collettiva (richiamato, come detto, per l’AVCP) ha provocato non poche 
difficoltà operative, tanto da consigliare l’inoltro di una richiesta di parere, con nota del 
7 aprile 2006, in ordine alla sottomissione dell’Autorità, o meno, alla disciplina relativa 
al c.d. “blocco delle assunzioni”. 
“In risposta a tale richiesta la Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento della 
funzione pubblica, ha ritenuto che l’Autorità non debba essere soggetta alla procedura di 
autorizzazione di cui all’art. 1, comma 104, della legge n. 311/2004, ma su tale 
affermazione ha chiesto il parere del Ministero dell’Economia e delle Finanze, quindi 
denotando un atteggiamento problematico; inoltre, il convincimento circa la non 
sottomissione alle procedure di autorizzazione per poter bandire selezioni di personale 
risulta dettato dalla << particolare autonomia finanziaria >> di cui gode l’Autorità, alla 
luce del sopravvenuto regime di autofinanziamento”151. 
In definitiva, si può senz’altro affermare che la disciplina relativa al trattamento 
                                                 
150S. Pignataro, L’Authority di vigilanza nel codice dei contratti pubblici, Torino, Giappichelli, 
2008. 
Secondo l’autore si tratta di considerazioni  che paiono finalizzate più a rivendicare un regime 
pubblicistico privilegiato per il personale dell’Autorità che a sottolineare le incongruenze dei 
regimi giuridico ed economico individuati dal legislatore e la loro incompatibilità con i caratteri 
dell’istituzione in discorso. 
151A. Botto, Art. 6, 7, 8: L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in corso di stampa. 
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giuridico-economico del personale dell’AVCP costituisce “un’anomalia nel panorama 
delle autorità indipendenti”152 . 
L’incoerenza di tale sistema (soprattutto in relazione all’evoluzione dei tratti 
dell’Autorità verso il carattere dell’indipendenza) è per di più frutto di previsioni 
normative a loro volta incoerenti, in quanto l’art. 253, comma 4, alla lettera a) dispone 
che: “fino all'entrata in vigore del nuovo trattamento giuridico ed economico, ai 
dipendenti dell'Autorità è attribuito lo stesso trattamento giuridico ed economico del 
personale di ruolo della Presidenza del Consiglio dei ministri”. 
La suddetta norma prevede quindi un regime retributivo provvisorio, ma non si 
comprende, per la verità, da cosa dovrebbe dipendere la introduzione di una nuova 
disciplina. 
Evidentemente, lo stesso legislatore non era pienamente certo della soluzione adottata 
mediante il richiamo al D.Lgs. n. 165/2001 ed ha in un certo senso “messo in conto” che  
si sarebbe potuta rilevare più opportuna una diversa disciplina, con maggiori garanzie di 
autonomia e quindi d’indipendenza dell’Autorità. 
 
 
2.7 Il ruolo dell’AVCP nella prevenzione del contenzioso. 
 
L’art. 6, comma 7, lett. n) del Codice appalti, prevede l’attribuzione di una nuova 
funzione precontenziosa153 (rispetto alla previgente configurazione nella L. Merloni) 
all’AVCP, con riferimento alle procedure di affidamento e dunque alla fase 
dell’evidenza pubblica (con esclusione, perciò della fase di stipula e di esecuzione del 
contratto).  
                                                 
152A. Botto, L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici... cit.. 
Lo stesso A. Botto, inoltre, ritiene che sia frutto di una incertezza giuridica di cui è conferma 
l’ambigua previsione normativa di cui all’art. 253, comma 4, lett a). 
153
“Tale innovazione, in realtà, non è altro che l’istituzionalizzazione di un’attività svolta nella 
prassi dall’Autorità fin dal momento della propria istituzione: spesso, infatti, le stazioni 
appaltanti o le stesse imprese partecipanti rivolgono quesiti agli uffici dell’Autorità in ordine a 
possibili contrasti interpretativi sorti in sede di gara o anche in sede esecutiva. Il parere di 
un’autorità tecnicamente attrezzata e in posizione di terzietà potrebbe distogliere le parti dal 
coltivare ulteriori fasi di contenzioso, con beneficio per l’intero sistema”; L. Giampaolino, La 
prevenzione del contenzioso e la tutela alternativa alla giurisdizione negli appalti pubblici: il 
ruolo dell’autorità per al vigilanza sui contratti pubblici, in Dir. proc. amm., 2009, 1. 
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La scelta operata dal legislatore delegato costituisce una risposta al problema 
dell’eccessivo sviluppo del  contenzioso, con tempi assai lunghi, in materia di appalti 
pubblici (ed, in special modo, di lavori pubblici)154. 
In particolare, l’art. 6, comma 7, lett. n) dispone che: “su iniziativa della stazione 
appaltante e di una o più delle altre parti, esprime parere non vincolante relativamente a 
questioni insorte durante lo svolgimento delle procedure di gara, eventualmente 
formulando una ipotesi di soluzione; si applica l'articolo 1, comma 67, terzo periodo, 
della legge 23 dicembre 2005, n. 266”. 
L’intervento dell’Autorità può essere chiesto in relazione a qualsiasi procedura di gara, 
quale che sia il tipo di appalto (lavori, servizi, forniture), o il settore (settori ordinari e 
settori speciali), atteso che la norma si riferisce all’iniziativa della “stazione appaltante”, 
ossia qualsivoglia soggetto che affida un lavoro, un servizo, una fornitura, con 
procedura di evidenza pubblica. Inoltre l’art. 6 si colloca nella parte I del Codice, che è 
applicabile a tutti i settori di appalti155. 
Poiché la norma di cui all’art. 6, comma 7, lett. n), parla genericamente di “questioni 
insorte”, si può ipotizzare che la richiesta di parere preventiva sia possibile sia prima 
dell’adozione di un qualche provvedimento da parte della stazione appaltante, che 
successivamente, al fine di prevenire l’impugnazione giurisdizionale di essa (o 
comunque di porre termine alla lite, pur avendo impugnato il provvedimento). 
La norma del Codice fa riferimento, ai fini dell’intervento dell’Autorità, all’ “iniziativa 
della stazione appaltante e di una o più delle altre parti” coinvolte nella questione 
insorta.  
                                                 
154
“Il percorso per arrivare alla realizzazioone dell’opera pubblica è uno degli esempi più 
eclatanti di “costo ordinamentale” della partecipazione ai vari livelli dei portatori di interessi 
coinvolti. 
L’Autorità a più riprese ha evidenziato come il processo di esecuzione degli appalti di lavori 
spesso non si concluda nei tempi previsti e secondo i costi preventivati: l’allungamento dei 
tempi in media può arrivare all’83%, mentre l’aumento medio dei costi raggiunge il 9,7%. 
È pertanto fortemente sentita l’esigenza di intervenire sia per migliorare l’efficienza del sistema 
giudiziario sia per cercare canali alternativi o ausiliari a tale sistema. 
Si deve rilevare che l’innovazione introdotta dal Codice costituisce una opportunità offerta alle 
imprese al fine di consentire, nel caso in cui il parere dell’Autorità risolvesse il contenzioso, di 
accellerare i tempi, evitando il blocco dell’esecuzione del contratto”; L. Giampaolino, La 
prevenzione del contenzioso e la tutela alternativa alla giurisdizione negli appalti pubblici: il 
ruolo dell’autorità per al vigilanza sui contratti pubblici...cit. 
155R. De Nictolis, La definizione precontenziosa delle liti nel Codice appalti, in Urbanistica e 
appalti, 2006, 12. 
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Da tale norma si discosta la previsione contenuta nell’art. 2, comma 1, del “Nuovo 
regolamento sul procedimento per la soluzione delle controversie ai sensi dell' Art. 6, 
comma 7, lettera n), del Decreto Legislativo 12 Aprile 2006 n. 163”156, in base alla 
quale i soggetti richiedenti il parere possono essere: “una parte interessata ovvero più 
parti interessate, singolarmente o congiuntamente”. 
L’AVCP ha affermato (si vedano i pareri di precontenzioso dell’AVCP: n.131 e 135 del 
28.11.2007; n. 107 del 08.10.2009; n. 121 del 05.11.2009) che tale ultima disposizione 
deve senz’altro preferirsi, in quanto “trova evidente fondamento nella funzione affidata 
al parere in questione, teso non a risolvere singole controversie d’imperio ed in via 
definitiva, bensì ad acquisire, in ordine alle fattispecie controverse, un parere altamente 
qualificato reso dall’Autorità istituzionalmente deputata a vigilare nel settore, ben 
potendo, pertanto, le parti, anche a fronte della sopravvenuta aggiudicazione e degli atti 
conseguenti, adeguarsi spontaneamente all’ipotesi di soluzione indicata dal parere 
precedentemente richiesto”.157  
Il secondo comma dell’art. 2 del Regolamento specifica che l’istanza di parere può 
essere presentata dai seguenti soggetti:  
- la stazione appaltante, in persona del soggetto legittimato ad esprimere all’esterno la 
volontà del richiedente; 
- l’operatore economico, in persona del soggetto legittimato ad esprimere all’esterno la 
volontà del richiedente; 
- soggetti portatori di interessi pubblici o privati, nonché portatori di interessi diffusi 
costituiti in associazioni o comitati, in persona del soggetto legittimato ad esprimere 
all’esterno la volontà del richiedente. 
Quindi, in base alla suddetta norma del Regolamento, l’istanza di parere deve essere 
sottoscritta, a pena d’improcedibilità, dalla persona fisica legittimata ad esprimere 
                                                 
156Tale Regolamento è stato adottato dall’AVCP il 10 ottobre 2006 ed è espressione 
dell’autonomia regolamentare prevista dal secondo comma dell’art. 8 del Codice. 
157Sul tema relativo all’interesse ad avviare il pre-contenzioso l’AVCP si è pronunciata anche 
con parere - di pre-contenzioso - n. 126 del 28.1.2007, con il quale ha affermato che: 
“L’Autorità, in quanto organo vigilante del mercato degli appalti, riconosce alle associazioni di 
categoria la legittimazione a proporre istanze di parere per la soluzione delle controversie su 
questioni che investono il settore vigilato, tenuto conto che l’Autorità, con tutti gli strumenti ad 
essa attribuiti, ivi compreso l’istituto ex articolo 6, comma 7, lettera n), del D. Lgs. n. 163/2006, 
è tenuta a perseguire l’interesse pubblico alla tutela oggettiva della concorrenza, vigilando sulle 
possibili limitazioni ed ostacoli alla partecipazione alle gare di appalto”.  
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all’esterno la volontà del soggetto. 
Dato che la norma in oggetto parla di “parere non vincolante”, non si può che ritenere 
che l’intervento dell’Autorità costituisca solo una “modalità amichevole” di comporre la 
controversia, in funzione deflattiva del contenzioso. 
Le parti della controversia potranno essere spontaneamente indotte ad osservare il 
parere dell’AVCP, in considerazione dell’autorevolezza di tale organo, ma non potranno 
mai essere obbligate al rispetto del parere dell’AVCP158.  
Per comprendere meglio la forza persuasiva di tali pareri, si tenga presente che per il 
responsabile del procedimento, la possibilità di avvalersi degli “indirizzi interpretativi” 
in essi contenuti, costituisce un’opportunità (soprattutto in mancanza di orientamenti 
giurisprudenziali in materia) per circoscrivere l’ambito della sua responsabilità ex art. 9 
del Reg. di attuazione al Codice appalti. 
“Peraltro, sembra corretto ritenere  che la stazione appaltante che intenda discostarsi dal 
parere dell’Autorità, debba adeguatamente motivare, in quanto, secondo le regole di 
buona amministrazione, di un parere, per quanto facoltativo, occorre tener conto, una 
volta che lo si acquisisce”159.  
Inoltre, come messo in luce da A. Botto160, le parti possono anche decidere di non 
attenersi al parere dell’Autorità e di adire il giudice amministrativo, ma in ogni caso, 
qualora la parte soccombente in base alla decisione dell’AVCP risulti tale anche 
all’esito della lite giudiziaria, non potrà non subirne l’incidenza (del fatto che non si sia 
conformata al parere dell’AVCP) sul piano dell’ imputazione delle spese legali. 
Come opportunamente osservato da L. Giampaolino, il c.d. “precontenzioso” non 
costituisce solo uno strumento in funzione deflattiva del contenzioso, ma rappresenta 
                                                 
158Si tratta di un’opinione unanimemente condivisa sia in giurisprudenza che in dottrina. 
Quindi, tale strumento pre-contenzioso “non è inteso come un mezzo alternativo di tutela, ma 
come facoltà concessa alle parti, la cui portata pratica, lungi dal costituire uno strumento 
vincolante per l’agire delle parti stesse, trae la sua forza ed autorevolezza dalla natura e dalla 
competenza del soggetto individuato istituzionalmente a rendere il parere, ossia l’Autorità per 
la vigilanza sui contratti pubblici”; L. Giampaolino, La prevenzione del contenzioso e la tutela 
alternativa alla giurisdizione negli appalti pubblici: il ruolo dell’autorità…cit. 
159R. De Nictolis, Il nuovo contenzioso in materia di appalti pubblici, alla luce del codice dei 
contratti pubblici, Milano, Giuffrè, 2007. 
160A. Botto, Art. 6, 7, 8: L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in corso di stampa. 
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anche un modo per “tracciare una linea interpretativa consolidata in ordine alle diverse 
questioni che pone il Codice dei contratti”. 
Si tratta di una funzione della quale si evidenzia la sua importanza, soprattutto in 
considerazione del fatto che “l’eccessivo alternarsi di pronunce contraddittorie su 
questioni chiave, da parte dei giudici amministrativi di prima e di seconda istanza, ha 
finito col minare seriamente il principio della certezza del diritto” (L. Giampaolino). 
“Tale attività (indicata all’art. 6, comma 7 del Codice dei contratti fra i compiti attribuiti 
all’Autorità) si pone, dunque, nel solco della funzione di regolazione <<interpretativa>> 
svolta attraverso provvedimenti che sembrano configurarsi come atti <<persuasivi>> di 
alta consulenza, finalizzati, a volte, a evitare l’insorgere di controversie, a volte, a 
fornire alle stazioni appaltanti risposte in ordine a questioni interpretative della 
normativa sui lavori pubblici”. 
In questa ottica, il pre-contenzioso può rappresentare anche un modo per delineare 
percorsi interpretativi univoci, nella misura in cui ci si affida ad un organo competente, 
quale l’Autorità di vigilanza, percorsi dei quali non solo le parti, ma anche i giudici 
amministrativi potranno beneficiare”161. 
Si tratta di un’opinione che è condivisa anche da S. Amorosino, per il quale: “È palese, 
infatti, che tali elaborazioni interpretative – le quali mirano a costruire 
un’interpretazione sistemica di istituti, singoli o anche correlati – sono destinate ad 
avere – per la loro impostazione generalizzante – un impatto diffuso sugli operatori dei 
tre mercati: soggetti appaltanti ed imprese e, mediatamente, sui giudici 
amministrativi”162. 
Coerentemente con la finalità deflattiva della c.d. “funzione di precontenzioso”, l’art. 3 
del Regolamento dispone, a pena di inammissibilità, che l’istanza di parere si riferisca 
ad una questione che sia oggetto di controversia e per la quale non sia stato ancora 
presentato ricorso innanzi all’autorità giudiziaria. 
Al riguardo deve osservarsi – alla luce della suddetta causa di inammissibilità – che, 
nella prassi dell’Autorità, il requisito della partecipazione alla procedura concorsuale 
                                                 
161L. Giampaolino, La prevenzione del contenzioso e la tutela alternativa alla giurisdizione 
negli appalti pubblici: il ruolo dell’autorità…cit. 
162S. Amorosino, L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici: profili di diritto 
dell’economia, in Diritto & economica, intersezioni e modelli, Napoli, Jovene, 2009.  
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viene generalmente considerato necessario – salvo che si sia in presenza delle c.d. 
“clausole escludenti” - per poter rivolgere l’istanza di parere163.  
In conformità con quanto previsto dall’art. 6, comma 7, lettera N) del Codice, inoltre, 
l’art. 3 del Regolamento prevede che sia considerata inammissibile l’istanza avente ad 
oggetto “una questione riguardante la fase successiva al provvedimento di 
aggiudicazione definitiva”. 
Ai sensi, poi, del quinto comma, dell’art. 4 del Codice “Quando l’istanza è formulata 
dalla stazione appaltante, la stessa deve contenere l’impegno della medesima a non 
porre in essere atti pregiudizievoli ai fini della risoluzione della questione, fino alla 
definizione della stessa da parte dell’Autorità. Quando, invece, l’istanza è presentata da 
una parte diversa dalla stazione appaltante, con la comunicazione di avvio del 
procedimento l’Autorità formula alla stazione appaltante l’invito a non porre in essere 
atti pregiudizievoli ai fini della risoluzione della questione, fino alla definizione della 
stessa da parte dell’Autorità”. 
L’istanza, da inoltrare secondo il modello presente sul sito dell’Autorità (mediante fax; 
raccomandata del servizio postale; per posta elettronica certificata ai sensi della 
normativa vigente) deve contenere, a pena di inammissibilità, le informazioni e i 
documenti di cui all’art. 4, rispettivamente commi 2 e 3, del Regolamento. 
L’AVCP, nel predisporre il c.d. “parere di precontenzioso”, può anche formulare 
un’eventuale “ipotesi di soluzione” (ex art. 6, comma 7, lett. n, del Codice). 
                                                 
163Secondo l’AVCP, infatti, “chi non abbia partecipato alla procedura concorsuale resta un 
soggetto terzo rispetto alle eventuali controversie che possano insorgere tra la stazione 
appaltante e le altre parti interessate”. 
Tale requisito non è tuttavia necessario, sempre secondo l’orientamento dell’AVCP, in 
presenza delle c.d. cause escludenti (cioè di clausole che precludono la partecipazione alla gara, 
impedendo l’ammissione alla stessa, e di quelle che non consentono di effettuare un’offerta 
concorrenziale), poiché in questo caso, l’onere di presentare la domanda di partecipazione 
costituisce un inutile aggravio a carico dell’impresa (si vedano i pareri di precontenzioso n. 81 
del 29.04.2010 e n. 118 del 22.10.2009). 
Per l’AVCP, inoltre, altra ipotesi eccezionale, in cui non si applica il requisito della 
partecipazione alla procedura concorsuale, si ha nel caso in cui la richiesta di parere investa 
questioni di massima che riguardino “aspetti cruciali delle regole della concorrenza” (sulla 
corretta osservanza delle quali l’Autorità è istituzionalmente deputata a vigilare nel settore di 
propria competenza) e vi sia “l’interesse strumentale di un soggetto non partecipante alla gara 
all’enunciazione di principi che possano orientare, anche in futuro, le stazioni appaltanti nella 
stesura dei bandi di gara nel pieno rispetto delle regole del mercato” (Si veda il parere di 
precontenzioso n.113 del 16.06.2010 e n. 101 del 08.10.2009).  
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Al riguardo, è necessario effettuare alcune considerazioni che tengano conto, come 
opportunamente osservato da R. De Nictolis164, del tipo di questione insorta tra le parti 
(si ricorda che, in ogni caso, deve essere relativa alla fase di affidamento), o meglio, del 
tipo di situazione giuridica sottesa. 
In particolare, se la questione insorta ha ad oggetto un interesse legittimo (in quanto 
riguardante strettamente l’esercizio della funzione pubblica), poiché si tratta di una 
situazione indisponibile, non potrà, ex art. 1966 c.c., essere suscettibile di transazione o 
arbitrato.  
In questi casi, quindi, l’ipotesi di soluzione è solo una forma di articolazione del parere 
di precontenzioso, avente unicamente gli effetti di composizione amichevole, di cui si è 
già parlato. 
Qualora, invece, le questioni insorte abbiano ad oggetto diritti soggettivi disponibili 
(trattandosi di questioni che non attengono alla responsabilità e che danno luogo a 
problemi di risarcimento del danno), la soluzione ipotizzata dall’AVCP potrà essere resa 
vincolante dalle parti che si accordino in tal senso. 
Se l’art. 6 del Codice non scandisce i tempi e non precisa le modalità dell’intervento 
dell’Autorità, il relativo Regolamento, invece, disciplina il procedimento nel dettaglio. 
Ai sensi dell’art. 5 del Regolamento, la funzione istruttoria è svolta dall’Ufficio del 
precontenzioso, il quale è tenuto innanzitutto a comunicare (entro cinque giorni dal 
ricevimento dell’istanza al protocollo dell’Autorità) l’avvio del procedimento ed il 
nominativo del relativo responsabile, ai seguenti soggetti: 
- del/dei sottoscrittore/i dell’istanza; 
- dei controinteressati chiaramente identificati nell’istanza stessa. 
In detta comunicazione è precisata anche la data dell’audizione (qualora sia stata fissata 
dall’Ufficio del precontenzioso) ed è altresì riportato che in caso di mancata 
partecipazione al contraddittorio documentale e/o orale di una delle parti interessate, 
l’Autorità valuterà la questione sulla base degli elementi di fatto in suo possesso. 
                                                 
164R. De Nictolis, La definizione precontenziosa delle liti nel Codice appalti, in Urbanistica e 
appalti, 2006, 12. 
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L’Ufficio del precontenzioso, oltre a valutare l’opportunità di convocare le parti in 
audizione, può anche richiedere ulteriori informazioni o deduzioni sulla questione 
oggetto dell’istanza.  
Di tale richiesta dovrà essere fatta menzione nella comunicazione di avvio alle parti, 
nella quale verrà fissato anche il termine di cinque giorni per la ricezione di memorie 
scritte e/o documenti. 
Nel caso in cui sia stata disposta anche l’audizione delle parti, l’integrazione 
documentale dovrà pervenire all’Autorità entro il giorno precedente la data 
dell’audizione.  
Coerentemente con quanto previsto dall’art. 3, l’art. 6, comma 7 – sempre del 
Regolamento – dispone che: “se nel corso dell’istruttoria viene presentato ricorso 
innanzi all’autorità giudiziaria, il procedimento viene dichiarato non procedibile”. 
Terminata la fase istruttoria, il Responsabile dell’Ufficio del precontenzioso trasmette la 
relazione finale e lo schema di parere alla “Commissione per la soluzione delle 
controversie”. Quest’ultima è composta da due Consiglieri dell’Autorità, individuati a 
rotazione, ed in carica per un periodo di due mesi.   
Possono essere invitati a partecipare alle riunioni della Commissione i dirigenti 
dell’Ufficio Affari Giuridici e dell’Ufficio del precontenzioso. 
La Commissione, alla prima adunanza utile, presenta al Consiglio dell’Autorità lo 
schema di parere per la soluzione della controversia, per la relativa approvazione. 
Il Consiglio dell’Autorità, qualora non concordi con la soluzione individuata dalla 
Commissione, adotta il proprio parere per la soluzione della controversia. 
La decisione sulla questione oggetto della controversia, denominata “parere ai sensi 
dell’articolo 6, comma 7, lettera n), del decreto legislativo 12 aprile 2006 n. 163”, viene 
tempestivamente comunicata alle parti interessate. 
Le modalità e gli stretti termini dettati dal Regolamento consentono di garantire la 
celerità della procedura che, altrimenti, perderebbe gran parte della sua utilità per i 
soggetti richiedenti il parere. Alla snellezza operativa contribuisce anche la scelta di 
utilizzare le procedure telematiche, sia per l’inoltro dell’istanza all’Autorità, sia per lo 
scambio di documenti, sia per la comunicazione della decisione. 
L’art. 6, comma 7, lett. n), inoltre, richiama l’applicazione dell’l'articolo 1, comma 67, 
terzo periodo, della legge 23 dicembre 2005, n. 266. 
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Quest’ultima norma in particolare dispone che: “l’Autorità per la vigilanza sui lavori 
pubblici può, altresì, individuare quali servizi siano erogabili a titolo oneroso, secondo 
tariffe determinate sulla base del costo effettivo dei servizi stessi”. 
Dunque il servizio prestato dall’Autorità è oneroso e la determinazione delle tariffe dei 
pareri deve tener conto del costo effettivo. 
Conseguentemente potranno assumere rilevanza, ai fini di tale determinazione, elementi 
che derivano dalla complessità della questione, ma non anche ad esempio dalla urgenza 
della soluzione. 
Per parte della dottrina, non pare rientrare propriamente nel c.d. “costo effettivo” del 
servizio, neppure il parametro relativo al valore della lite165. 
Quanto alla ripartizione del costo sulle parti, è ragionevole ritenere, come osservato da 
G. Failla, che esso graverà in modo sostanzialmente equanime sulle parti, salvo la 
possibilità di una diversa ripartizione per il caso in cui l’intervento dell’Autorità sia 
stato chiesto da una sola delle parti166. 
Un’ultima considerazione deve essere effettuata con riguardo alla configurabilità del 
c.d. “pre-contenzioso” quale strumento facente parte delle “Alternative Dispute 
Resolution” (c.d. ADR). 
Le ADR in genere sono procedure finalizzate a prevenire l’insorgere del contenzioso, 
ovvero dirette alla composizione del contenzioso già insorto e cioè per dirimere una 
controversia in atto167. 
Oggetto di contenzioso possono essere sia le controversie insorte tra soggetti privati, che 
tra soggetti privati e pubblica amministrazione. 
Le ADR sono molto diffuse specialmente negli Stati Uniti. In Italia, invece, fanno 
ancora fatica ad affermarsi in molti settori, soprattutto nell’ambito delle controversie di 
diritto amministrativo, che pur abbiano ad oggetto diritti disponibili. 
La tradizionale diffidenza verso le tutele “preventive” ed “alternative”168 alle 
controversie in sede giurisdizionale amministrativa è particolarmente evidente nel 
settore degli appalti. 
                                                 
165R. De Nictolis, La definizione precontenziosa delle liti nel Codice appalti, in Urbanistica e 
appalti, 2006, 12. 
166G. Failla, La gestione del pre-contenzioso nella fase dell’affidamento da parte dell’Autorità 
per la vigilanza sui contratti pubblici, in Rivista trim. degli appalti, 2006, 3.  
167G. Failla, La gestione del pre-contenzioso…cit. 
 100 
Come osservato da L. Giampaolino, ciò può trovare una spiegazione nel fatto che: “nel 
settore degli appalti pubblici, almeno in Italia, il ruolo del giudice amministrativo 
storicamente, è stato non solo quello di garante dell’equilibrio fra privati e pubblica 
amministrazione, ma soprattutto quello di vero e proprio creatore di norme per la P.a., e 
guida costante della sua azione. Il giudice amministrativo non si è dunque limitato ad 
essere il garante delle regole, ma ha dettato esso stesso molti dei principi dell’agire 
amministrativo, influenzandolo direttamente”169. 
Si tratta tuttavia di  strumenti che dovrebbero essere sempre più rivalutati  alla luce dei 
noti problemi di lunghezza dei processi che affliggono il nostro sistema giurisdizionale 
(specie nel settore degli appalti pubblici)170.  
“La premessa di fondo della ADR è che le controversie giudiziarie dovrebbero essere 
evitate ogni volta che è possibile. Tuttavia, in nessun caso l’ADR è prevista come 
istituto che, se utilizzato, preclude la tutela giurisdizionale. In effetti, ogni ordinamento 
giuridico assicura che in ultima istanza sia sempre ammesa la tutela giurisdizionale”171. 
Quanto ai pareri di precontenzioso emanati dall’AVCP però, è bene notare che sebbene 
possano considerasi come facenti parte delle c.d. ADR (L. Giampaolino, G. Failla), 
presentano non solo la particolarità di essere facoltative (e quindi subordinate 
all’iniziativa di una delle parti interessate dalla controversia), ma anche di essere non 
vincolanti. Conseguentemente, come osservato dal L. Giampaolino: “lo strumento in 
esame non si può configurare come procedura alternativa in senso tecnico rispetto alla 
lite giudiziaria (o arbitrale), ma come una opportunità ulteriore alle parti coinvolte nella 
                                                                                                                                                                
168La qualificazione di queste procedure come “alternative” alla giurisdizione non è 
propriamente corretta, nel senso che si tratta di una terminologia per certi versi imprecisa.  
Parte della dottrina (G.Failla) ha osservato che sarebbe stato più appropriato definire queste 
forme  
di risoluzione delle controversie come “diverse” dalla giurisdizione, più che “alternative”, dato 
che si affiancano e non sostituiscono l’attività giurisdizionale.  
169L. Giampaolino, La prevenzione del contenzioso e la tutela alternativa alla giurisdizione 
negli appalti pubblici: il ruolo dell’autorità per al vigilanza sui contratti pubblici, in Dir. proc. 
amm., 2009, 1. 
170L’insoddisfazione avvertita da più parti sugli ordinari strumenti di tutela giurisdizionale, ha 
da tempo spinto la dottrina ad interrogarsi sull’opportunità  di introdurre mezzi alternativi per la 
soluzione delle controversie; S. Vinti, Limiti alla soluzione stragiudiziale delle controversie 
nelle procedure di evidenza pubblica. Discrezionalità e conservazione dell’atto illegittimo, in 
Rivista trim. degli appalti, 2007, 1. 
171L. Giampaolino, La prevenzione del contenzioso e la tutela alternativa alla giurisdizione 
negli appalti pubblici: il ruolo dell’autorità…cit. 
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controversia” Una procedura che potrà svolgere una funzione deflattiva del contenzioso, 
fondandosi solo sulla indipendenza e sull’autorevolezza del soggetto competente a 
rendere la pronuncia, l’Autorità172. 
Un’ultima osservazione deve essere fatta con riguardo alla circostanza che la c.d. 
“funzione precontenziosa” è affine alla competenza attribuita all’AVCP dall’art. 609, 
comma 3, in base al quale, le stazioni appaltanti che decidano di esigere condizioni 
particolari per l’esecuzione del contratto, (condizioni che, ex art. 69, comma 1 del 
Codice, sono ammesse purchè “compatibili con il diritto comunitario e, tra l'altro, con i 
principi di parità di trattamento, non discriminazione, trasparenza, proporzionalità, e 
purché siano precisate nel bando di gara, o nell'invito in caso di procedure senza bando, 
o nel capitolato d'oneri”), possono richiedere un preventivo vaglio dell’Autorità circa la 
compatibilità con il diritto comunitario di tali clausole173. 
L’Autorità deve pronunciarsi su tali condizioni (che possono attenere, in particolare, a 
esigenze sociali o ambientali) entro 30 giorni dalla relativa richiesta della stazione 
appaltante. 
Decorso tale termine, in caso di inerzia dell’Autorità, la stazione appaltante è legittimata 
a proseguire nel procedimento di gara avviato (quindi l’inattività dell’Autorità viene 
valutata alla stregua del silenzio-assenso) . 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
172L. Giampaolino, La prevenzione del contenzioso e la tutela …cit. 
173A. Botto, Art. 6, 7, 8: L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, in corso di stampa. 
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2.8 La funzione di risoluzione stragiudiziale delle controversie svolta dalla Camera 
arbitrale. 
 
Presso l’AVCP è istituita la Camera arbitrale, la quale, qualora si verifichi l’ipotesi di 
cui all’art. 242 del Codice appalti, si occupa della risoluzione stragiudiziale delle 
controversie.  
Prima di analizzare il funzionamento della Camera arbitrale è opportuno sviluppare 
alcune brevi riflessioni sull’istituto dell’arbitrato, che è contemplato nel Codice appalti 
dall’art. 241174. 
In base alla suddetta norma, possono essere deferite ad arbitri le controversie aventi ad 
oggetto “diritti soggettivi, derivanti dall’esecuzione dei contratti pubblici relativi a 
lavori, servizi, forniture, concorsi di progettazione e di idee, comprese quelle 
conseguenti al mancato raggiungimento dell’accordo bonario previsto dall’art. 240 del 
Codice”175. 
La procedura arbitrale, quindi, a differenza del c.d. “pre-contenzioso”, riguarda le 
controversie che si verificano nella fase di esecuzione176. 
                                                 
174L’arbitrato del codice riguarda gli appalti indetti da qualsiasi stazione appaltante di cui all’art. 
32 del Codice, dunque anche i soggetti privati e i concessionari che non sono amministrazioni 
aggiudicatrici, nonché gli appalti degli enti aggiudicatori nei settori speciali. Infine, essendo 
principio acquisito l’equiparazione delle concessioni di lavori agli appalti ai fini della tutela 
giurisdizionale, anche le controversie derivanti dalla esecuzione di concessioni di lavori 
possono ora essere deferite ad arbitri.  
“Si supera così, anche alla luce dell’art. 6, L. n. 205/2000, il precedente contrario orientamento 
della giurisprudenza, che negava l’arbitrabilità delle controversie nascenti dalle concessioni di 
opere pubbliche, rientrando le stesse nella giurisdizione del giudice amministrativo, e 
negandosi in radice la possibilità di deferire ad arbitri le controversie attribuite al giudice 
amministrativo”; R. De Nictolis, Il nuovo contenzioso in materia di appalti pubblici, alla luce 
del codice dei contratti pubblici, Milano, Giuffrè, 2007, p. 811.  
175La maggior parte della dottrina ritiene che il riferimento all’accordo bonario debba 
interpretarsi nel senso che il tentativo di raggiungimento di tale accordo costituisce condizione 
di procedibilità della domanda di arbitrato proposta prima del collaudo finale. 
Anche la giurisprudenza si è espressa in tali termini. In particolare, la Corte di Cassazione, Sez 
I, con sentenza del 2 luglio 2007, n. 14971, ha affermato che l’espletamento del tentativo di 
accordo bonario previsto dall’art. 31 bis, L. n. 109 del 1994 (oggi art. 240, d.lgs. n. 163 del 
2006), ovvero il decorso dei termini fissati da suddetta procedura senza che la procedura venga 
espletata, costituisce condizione di procedibilità della domanda arbitrale o dell’azione 
giudiziaria. 
176Come osservato da R. De Nictolis, è opportuno sottolineare che “le controversie derivanti 
dall’esecuzione dell’appalto, deferibili ad arbitri, sono sia quelle di carattere tecnico, sia quelle 
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Sotto il profilo sostanziale, poi, mentre il “pre-contenzioso” è sia facoltativo, che non 
vincolante, l’arbitrato è uno strumento sempre facoltativo, ma vincolante dal momento 
in cui le parti abbiano deciso di avvalersene. 
Ovviamente l’arbitrato deve avere ad oggetto diritti disponibili, dato che nel nostro 
sistema vige il principio, desunto dal secondo comma dell’art. 1966 c.c., secondo il 
quale se la materia è indisponibile, le parti non hanno per definizione il potere di 
autocomporre la controversia (secondo tale norma dettata in tema di transazione, l’atto 
negoziale da esse stipulato sarebbe radicalmente nullo). 
Ed è anche pacifico, ormaì, che l’arbitrato debba avere sempre natura facoltativa, in 
quanto se così non fosse, si avrebbe una grave violazione degli artt. 24 e 111 della 
Costituzione177.  
L’azione legale, quindi, deve sempre essere garantita, anche se non deve 
necessariamente costituire l’unica soluzione di cui le parti di una controversia possono 
usufruire. 
L’arbitrato, così come la conciliazione e gli altri strumenti di risoluzione stragiudiziale 
delle controversie, però, non dovrebbero essere considerati come un ripiego a fronte di 
una situazione drammatica della giurisdizione statale: quasi che, se quest’ultima 
funzionasse bene, dei mezzi alternativi si potrebbe benissimo fare a meno178.  
                                                                                                                                                                
di carattere giuridico, ivi comprese, tra queste ultime, quelle relative all’’interpretazione del 
contratto”; R. De Nictolis, Il nuovo contenzioso …cit., p. 811. 
177L’arbitrato è stato ritenuto incostituzionale sin dalla storica sentenza del 4 luglio 1997, n. 127. 
178F. Luiso, La conciliazione nel quadro della tutela dei diritti, in www.judicium.it. 
181F. Luiso, La conciliazione…cit. 
Secondo lo stesso autore, i mezzi alternativi “non devono essere considerati neppure uno 
strumento deflattivo di una richiesta di tutela giurisdizionale, cui l’apparato pubblico non riesce 
a far fronte (anche se, di riflesso, ogni conciliazione significa una controversia giurisdizionale 
in meno).  
L’idea comune è quella della priorità della giurisdizione che è concetto diverso da quello della 
centralità della giurisdizione. 
Con quest’ultima espressione si indica un principio assolutamente ovvio, che trova il suo 
fondamento negli artt. 24 e 111 della Costituzione: la tutela giurisdizionale dei diritti è 
un’attività costituzionalmente necessaria, che il legislatore ordinario non può circoscrivere o 
eliminare. Con l’altra espressione, invece, si indica quello stato psicologico istintivo, in base al 
quale – ove si presenti la necessità di valutale un diritto – il ricorso alla giurisdizione viene 
invocato come primo ed immediato rimedio - La parte lesa (o che ritiene di essere lesa nel suo 
diritto) pensa di dover ricorrere immediatamente al giudice per la tutela dello stesso. 
Ebbene, in questa ottica la priorità della giurisdizione costituisce un antico retaggio, che oggi 
mal si concilia con una realtà che si fonda sul principio di sussidiarietà, in base al quale 
l’intervento autoritativo giurisdizionale – che resta sempre possibile e costituzionalmente 
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“Al contrario, conciliazione e arbitrato sono essenziali anche quando la giurisdizione 
statale offre un <<servizio>> di buon livello: per la stessa logica, in virtù della quale 
l’intervento pubblico è opportuno solo ove si renda necessario”179. 
Laddove oggetto della controversia siano diritti disponibili e vi sia il consenso delle 
parti a deferire la controversia ad un terzo, l’arbitrato dovrebbe essere sempre esperibile. 
Dalla combinazione del principio espresso nella suddetta norma con quello di cui all’art. 
1322 c.c. , viene comunemente fatto derivare il principio in base al quale anche laddove 
il legislatore non disciplinasse espressamente l’arbitrato, questo potrebbe in ogni caso  
fondarsi sull’autonomia contrattuale delle parti e quindi realizzarsi di fatto.  
Infatti, l’arbitrato irrituale deriva proprio dalla considerazione che anche in carenza di 
ogni previsione normativa, le parti potrebbero ugualmente conferire ad un terzo quel 
potere di risolvere negozialmente la controversia, che esse stesse hanno e che non hanno 
voluto o potuto utilizzare (Luiso F.). 
L’arbitrato in materia di diritti indisponibili, invece, sarebbe possibile solo per espressa 
previsione di legge (ma le norme di cui all’art. 1966 c.c ed 806 c.p.c. ne hanno, al 
contrario, vietato l’utilizzo) perché, come è ovvio, per tale materia non si può certo 
invocare il principio dell’autonomia contrattuale delle parti.  
Ai fini dell’arbitrabilità, inoltre, secondo parte della dottrina, non sono rilevanti i criteri 
di riparto della giurisdizione, come è logico che sia, perché l’arbitrato si pone all’esterno 
ed in alternativa alla giurisdizione complessivamente considerata, e dunque 
                                                                                                                                                                
dovuto – deve essere considerato come l’ultima chance a disposizione, alla quale si deve 
ricorrere quando le altre non riescono allo scopo. 
Un più corretto ed attuale approccio al tema della tutela dei diritti, infatti, richiede che al 
sorgere del bisogno di tutela: 
a) le parti cerchino di risolvere da sole la controversia, attraverso gli strumenti negoziali che 
l’ordinamento pone a loro disposizione; 
b) se non vi riescono, che tentino sempre la risoluzione negoziale mediante l’intervento di un 
terzo, che funga da catalizzatore di una reazione  chimica che non si è spontaneamente 
verificata. 
Se gli strumenti consensuali non funzionano, allora è necessario ricorrere a quelli 
“aggiudicativi”:  
c) all’arbitrato anzitutto;  
d) ed infine, ma solo fine, se le parti non riescono neppure a raggiungere quell’accordo 
strumentale che è il patto compromissorio, vi è, garantita costituzionalmente, la giurisdizione 
statale”. 
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suddistinzioni interne alla giurisdizione non possono influire su un problema che, 
rispetto ad esse, sta a monte (Luiso F.). 
Tale osservazione pare condivisibile da un punto di vista sillogistico, tuttavia, non è 
valevole nella materia degli appalti, in quanto - come detto – l’art. 241 parla 
espressamente di “diritti soggettivi”, lasciando così fuori il problema dell’arbitrabilità 
delle questioni che siano di competenza del giudice amministrativo.     
In particolare, perché possa esperirsi l’arbitrato in materia di appalti, è necessario che vi 
sia stata fatta indicazione nel bando o nell’avviso di gara, ovvero nell’invito per le 
procedure senza  bando. 
Tale indicazione (nel bando o nell’avviso di gara) da parte della stazione appaltante 
logicamente non è sufficiente, in quanto, se è vero – come si è detto - che l’arbitrato può 
essere solo facoltativo, occorre che anche la controparte sia concorde nel volersi 
avvalere dell’arbitrato180. 
L’art. 241 del Codice, infatti, dispone espressamente che “L'aggiudicatario può ricusare 
la clausola compromissoria, che in tale caso non è inserita nel contratto, comunicandolo 
alla stazione appaltante entro venti giorni dalla conoscenza dell'aggiudicazione.” 
Altra precisazione che deve essere fatta per la materia degli appalti, è la preclusione, ex 
art. 241, comma 1 bis, del Codice, di deferire le controversie ad arbitri mediante la 
stipula di compromesso, ovvero all’accordo (ex art. 807 c.p.c.) con il quale le parti 
decidono di risolvere una controversia che sia insorta (diversamente perciò dalla 
clausola arbitrale, che ha ad oggetto le possibili controversie future che possono sorgere 
in relazione a determinati rapporti giuridici tra le parti). 
Quanto al funzionamento della Camera arbitrale, occorre innanzitutto fare una 
precisazione in merito alla particolare modalità di attivazione della stessa. 
In base al comma 15 dell’art. 241, l’intervento della Camera arbitrale si determina 
allorché non via sia il consenso delle parti sulla individuazione della persona del terzo 
arbitro, il quale deve necessariamente essere nominato come conseguenza della 
                                                 
180E’interessante notare che, sempre sulla base della natura volontaria dell’istituto 
dell’arbitrato, il Consiglio di Stato, Sez. VI, con sentenza del 14 luglio 2009, n. 3610,  
ha ritenuto che la clausola compromissoria inclusa nel contatto d’appalto stipulato tra 
l’amministrazione appaltante e l’ATI non è estensibile alla mandante, cioè l’arbitrato 
non può essere attivato per la sola volontà di quest’ultima (riformando la diversa 
sentenza del Tar Lazio, che aveva invece accolto l’istanza in questione della mandante). 
 
 106 
disposizione di cui al terzo comma dell’art. 241 (in base alla quale il Collegio deve 
essere composto da tre membri). 
Le parti, quindi, una volta nominato ciascun arbitro di fiducia, devono concordemente 
scegliere il Presidente del collegio arbitrale od attribuire tale potere agli arbitri di fiducia 
nominati da ciascuna parte. 
Il Presidente del collegio arbitrale deve essere scelto tra soggetti di particolare 
esperienza nella materia oggetto del contratto cui l'arbitrato si riferisce, muniti di 
precipui requisiti di indipendenza, e comunque tra coloro che nell'ultimo triennio non 
hanno esercitato le funzioni di arbitro di parte o di difensore in giudizi arbitrali 
disciplinati dal presente articolo, ad eccezione delle ipotesi in cui l'esercizio della difesa 
costituisca adempimento di dovere d'ufficio del difensore dipendente pubblico.  
La nomina del Presidente del collegio effettuata in violazione della suddetta norma 
(prevista dal comma 5, dell’art. 241) determina la nullità del lodo ai sensi dell'articolo 
829, primo comma, n. 3, del codice di procedura civile. 
Qualora le parti non trovino un accordo per la nomina del terzo arbitro e non 
manifestino la volontà di conferire, mediante mandato, questo potere agli arbitri di 
parte, ha luogo la disposizione di cui al comma 15, dell’art. 241 del Codice. 
In base a quest’ultima, ad iniziativa della parte più diligente, la Camera arbitrale 
provvede alla nomina del terzo arbitro, avvalendosi di criteri oggettivi e predeterminati 
e scegliendolo nell’albo di cui all’art. 242. 
La struttura della Camera arbitrale, quindi, presenta la caratteristica di essere sempre 
costituita da due organi: il Presidente ed il Consiglio arbitrale. 
Compiti fondamentali della Camera arbitrale sono, ex art. 242, comma 1: la cura e la 
tenuta dell’albo degli arbitri, la redazione del codice deontologico degli arbitri camerali, 
lo svolgimento degli adempimenti necessari alla costituzione ed al funzionamento del 
collegio arbitrale.  
Per l’espletamento delle sue funzioni (intendendosi presumibilmente per tali, quelle 
meramente accessorie rispetto alla vera e propria “funzione decisoria” prestata dagli  
arbitri del Consiglio arbitrale), la Camera arbitrale si avvale di una struttura di segreteria 
con personale fornito dall'Autorità. 
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Il Consiglio arbitrale, a sua volta, è composto di cinque membri i quali devono essere 
dotati di particolare competenza nella materia dei contratti pubblici di lavori, servizi e 
forniture. 
Precisamente, possono essere ammessi all’albo degli arbitri della camera arbitrale i 
soggetti che appartengono alle seguenti categorie: 
a) magistrati amministrativi, magistrati contabili e avvocati dello Stato in servizio, 
designati dagli organi competenti secondo i rispettivi ordinamenti, nonché avvocati 
dello Stato e magistrati a riposo; 
 b) avvocati iscritti agli albi ordinari e speciali abilitati al patrocinio avanti alle 
magistrature superiori e in possesso dei requisiti per la nomina a consigliere di 
cassazione;  
c) tecnici in possesso del diploma di laurea in ingegneria o architettura, abilitati 
all'esercizio della professione da almeno dieci anni e iscritti ai relativi albi;  
d) professori universitari di ruolo nelle materie giuridiche e tecniche e dirigenti generali 
delle pubbliche amministrazioni laureati nelle stesse materie con particolare competenza 
nella materia dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.  
Tali soggetti devono inoltre possedere i requisiti di onorabilità fissati in via generale dal 
Consiglio arbitrale. 
Allo scopo di assicurare l’indipendenza e l’autonomia della Camera arbitrale, il 
Consiglio arbitrale viene nominato dall’Autorità, alla quale spetta anche la scelta (tra i 
membri del Consiglio stesso) del Presidente. 
L’incarico ha durata quinquennale ed è retribuito nella misura determinata dal 
provvedimento di nomina, nei limiti delle risorse attribuite all’Autorità stessa. 
Sempre a garanzia dell’indipendenza ed autonomia dell’istituto, gli arbitri durante il 
periodo di appartenenza all’apposito albo tenuto dalla Camera arbitrale, non possono 
espletare incarichi professionali in favore  delle parti dei giudizi arbitrali da essi decisi, 
ivi compreso l'incarico di arbitro di parte. 
Lo stesso divieto è posto per i consulenti che siano inseriti dalla Camera arbitrale 
nell’apposito elenco181. 
                                                 
181Si ricorda che con Comunicazione del Presidente della Camera arbitrale sono state 
individuate le modalità di nomina dei consulenti tecnici d’ufficio per gli arbitrati amministrati. 
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L’appartenenza all’albo degli arbitri all’elenco dei consulenti ha durata triennale e può 
essere nuovamente conseguita decorsi due anni dalla scadenza del triennio (possono 
essere nominati consulenti tecnici nei giudizi arbitrali i dottori commercialisti ed i 
tecnici in possesso di laurea in ingegneria o architettura, purchè abilitati all’esercizio 
della professione da almeno dieci anni ed iscritti ai relativi albi). 
La Camera arbitrale cura anche la tenuta dell’elenco dei segretari dei collegi arbitrali, 
con le modalità di cui al comma 10, dell’art. 242 del Codice. 
La Camera arbitrale, inoltre, cura annualmente la rilevazione dei dati emergenti dal 
contenzioso in materia di lavori pubblici e li trasmette all’Autorità ed all’Osservatorio. 
Per l’espletamento della propria attività, la Camera arbitrale può richiedere notizie, 
chiarimenti e documenti relativamente al contenzioso in materia di contratti pubblici. 
Ai sensi dell’art. 242, comma 5, le relative modalità di acquisizione (di notizie, 
chiarimenti e documenti) dovrebbero essere disciplinate con Regolamento dell’Autorità. 
In realtà non vi è stata, ad oggi, l’adozione di alcun regolamento che disciplinasse i 
procedimenti della Camera arbitrale, che restano perciò regolati solo tramite le scarne 
disposizioni del Codice sugli appalti e le precisazioni contenute nei Comunicati del 
Presidente della Camera arbitrale. 
È vero anche che in questo caso i Comunicati del Presidente della Camera arbitrale 
hanno valore vincolante, in quanto la procedura stessa trova fondamento proprio nella 
volontà contrattuale delle parti e quindi, una volta che l’operatore economico aderisce 
alla proposta di arbitrato, aderisce di conseguenza anche alle procedure che sono 
specificatamente stabilite (trattandosi di arbitrato c.d. amministrato). 
In ogni caso, la redazione di un Regolamento sarebbe stata opportuna per chiarire alcuni 
aspetti pratici della procedura, così da garantire maggiore chiarezza e trasparenza a 
tutela degli operatori economici. 
In fondo l’Autorità gode di così pochi ambiti di potestà normativa – limitati, come noto, 
alla disciplina della propria organizzazione e del funzionamento interno - che dovrebbe 
sempre sfruttare ogni spazio di competenza normativa che le viene lasciato per espressa 
attribuzione del legislatore. Tanto più che la funzione della Camera arbitrale è stata vista 
sin ad oggi con notevole diffidenza (al punto che più volte ne era stata introdotta 
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normativamente la soppressione, mai entrata in vigore, però, per il susseguirsi di 
continue previsioni sospensive)182.  
Ciò in conseguenza sicuramente – anche - del pregiudizio verso la esperibilità di tale 
strumento per le questioni aventi come controparte la P.a., dovuta al fatto che (seppure 
la P.a., dal momento in cui opera in un mercato, ovvero nel c.d. mercato degli appalti, 
viene posto sullo stesso piano dell’altro soggetto economico contraente) questa resta pur 
sempre portatrice di un interesse pubblico. 
La tendenziale diffidenza verso le tutele “preventive” ed “alternative” alle controversie 
in sede giurisdizionale amministrativa, deriverebbe, inoltre, secondo le riflessioni 
sviluppate da Giampaolino L., dal fatto che tradizionalmente il giudice amministrativo 
“non si è  limitato ad essere il garante delle regole, ma ha dettato esso stesso molti dei 
principi dell’agire amministrativo, influenzandolo direttamente”183. 
La diffidenza della procedura arbitrale in materia di appalti è poi anche il risultato della 
constatazione di alcune anomalie che si sono verificate in tale ambito: 
- l’elevata entità delle parcelle liquidate in favore degli arbitri (tanto che si è parlato 
dello scandalo delle c.d. parcelle d’oro); 
- la frequente soccombenza della P.a. nelle procedure arbitrali, sottolineata anche 
dall’AVCP184 nell’atto di segnalazione al Governo ed al Parlamento del 25/10/2007 
(inerente alle problematiche sulla disciplina dell’arbitrato in materia di contratti 
pubblici) e nella più recente relazione annuale del 2009 (presentata il 22 giugno 2010 
alla Camera dei Deputati)185. 
                                                 
182Per un’analisi ricostruttiva sulla storia dell’arbitrato nel settore degli appalti, si vedano: R. De 
Nictolis, Il nuovo contenzioso in materia di appalti pubblici, alla luce del codice dei contratti 
pubblici, Milano, Giuffrè, 2007; G. Bormioli, Le nuove norme sull’arbitrato, in Rivista trim. 
degli appalti, 2010, 3; A. Dapas – L.Viola, L’arbitrato nel nuovo codice dei contratti pubblici, 
guida al giudizio arbitrale nei confronti della p.a., Milano, Giuffrè, 2007. 
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“Bisogna, tuttavia, tenere conto che nel settore degli appalti pubblici, almeno in Italia, il ruolo 
del giudice amministrativo storicamente, è stato non solo quello di garante dell’equilibrio fra 
privati e pubblica amministrazione, ma soprattutto quello di vero e proprio creatore di norme 
per la P.a., e guida costante della sua azione” ; L Giampaolino., La prevenzione del contenzioso 
e la tutela alternativa alla giurisdizione negli appalti pubblici: il ruolo dell’autorità per la 
vigilanza sui contratti pubblici, in Dir. proc. amm., 2009, 1. 
184I dati emersi dalle analisi dell’AVCP mostrano che la frequente soccombenza della P.a. 
costituisce una vera patologia del sistema: la percentuale di soccombenza totale o parziale della 
Pubblica Amministrazione, con riferimento complessivo agli arbitrati liberi ed amministrati, è 
risultata all’incirca del 94%, mentre solo nel 6% dei casi le domande dell’impresa sono state 
rigettate. L. Giampaolino, L’arbitrato per la soluzione delle controversie in materia di opere 
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Quanto al primo rischio di lievitazione delle parcelle degli arbitri, deve notarsi, al 
riguardo, che questo è stato notevolmente arginato mediante la previsione normativa di 
cui al comma 5, dell’art. 243 del Codice, introdotta con d.lgs. n. 53 del 2010, che 
consente di esperire l’arbitrato a costi maggiormente contenuti rispetto al passato186.  
Da notare, peraltro, che la sottrazione agli arbitri del potere di fissare il proprio 
compenso (in deroga a quanto previsto dall’art. 810 c.p.c.) offre maggiori garanzie di 
terzietà e quindi di imparzialità degli stessi. 
In relazione invece al secondo elemento di anomalia evidenziato, è opportuno riprendere 
un’osservazione condotta da Piselli P. “Non può non rilevarsi, al riguardo, che la 
percentuale di soccombenza delle pubbliche amministrazioni nelle cause promosse 
davanti al giudice ordinario è grosso modo la stessa, con l’unica differenza che la tutela 
è riconosciuta con anni e anni di ritardo”187 
Quanto al procedimento arbitrale svolto dalla Camera ex art. 241, comma 15 del Codice, 
la disciplina è essenzialmente dettata dall’art. 243 (non essendovi, ad oggi, alcuna 
integrazione normativa ad opera di apposito Regolamento in materia) che prevede 
                                                                                                                                                                
pubbliche: un giudice privato per il contenzioso delle opere pubbliche? – Incontro di studio – 
Intervento del Presidente L. Giampaolino – Avvocatura Generale dello Stato - Roma 16 ottobre 
2009, in www.AVCP.it. 
È opportuno anche considerare alcuni aspetti che sono legati allo scorretto sviluppo 
dell’arbitrato spraevidenziato, messi in luce da L. Giampaolino: “La circostanza che l’arbitrato 
rappresenti ormai una sorta di fase finale quasi costante delle procedure di affidamento dei 
contratti pubblici e che porti, con una regolarità quasi assoluta, alla soccombenza della Pubblica 
Amministrazione, rappresenta un dato preoccupante non solo sotto l’aspetto del detrimento del 
patrimonio pubblico dato particolarmente rilevante in un momento di crisi economica – ma, 
altresì, di quello del deficit di efficienza dell’azione amministrativa che ne costituisce la causa 
ed, infine, se non innanzitutto, del modo stesso di essere delle imprese. Le imprese, infatti, 
sembrano sempre più attente al centro del proprio programma economico, oltre che le modalità 
per la progettazione ed esecuzione delle opere, il contenzioso da affrontare ovvero dal quale 
ricavare entrate: si è talvolta detto in modo icastico e paradossale che <<le imprese hanno più 
uffici legali che tecnici>>. È questo un segnale preoccupante dal momento che, come si è 
accennato, lo stesso conformarsi dell’impresa ne viene a soffrire frustrando uno dei principali 
scopi della concorrenza che è quello di favorire l’innovazione, cioè di industriarsi sull’elemento 
dell’innovazione sì che da esso possa derivare la migliore offerta. Invece, l’approdo 
all’immancabile contenzioso offre un eventuale salvataggio dell’offerta non congrua”; L. 
Giampaolino, L’arbitrato per la soluzione delle controversie in materia di opere pubbliche: un 
giudice privato per il contenzioso delle opere pubbliche, in Rivista Trim. degli Appalti, 2010, 1. 
185Entrambi pubblicati sul sito dell’Autorità: www. Avcp. It. 
186Si veda sul tema: G. De Marzo, Determinazione del compenso degli arbitri da aperte della 
camera arbitrale, in Urbanistica e appalti, 2008, 9. 
187P. Piselli, La soppressione dell’arbitrato e la modifica dell’accordo bonario: problemi 
interpretativi, in Rivista trim. degli appalti, 2008, 2. 
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ulteriori norme di procedura, che ai sensi del primo comma dell’art 243 si aggiungono 
rispetto a quelle specifiche dell’art. 241188. 
Si tratta allora di vedere innanzitutto le norme peculiari previste dall’art. 241 (che al 
comma 2, dopo un generico richiamo alle norme del codice di procedura civile, fa 
comunque salve le disposizioni del Codice appalti), in combinazione con quelle 
dell’art.243 D.lgs. 163/2006. 
Sinteticamente si possono individuare le seguenti peculiarità procedurali: 
- Il collegio arbitrale, come visto, è necessariamente composto da tre membri; ciò in 
deroga rispetto a quanto previsto dall’art. 809 c.p.c., per il quale “gli arbitri possono 
essere uno o più, purchè in numero dispari”. 
- Alla nomina del Presidente del collegio arbitrale provvede – solo qualora non vi sia 
stato l’accordo tra le parti per la nomina del terzo arbitro e su iniziativa della parte più 
diligente - la Camera arbitrale, sulla base di criteri oggettivi e predeterminati e 
scegliendolo nell'albo di cui all'articolo 242.  
Tale previsione normativa costituisce una deroga rispetto a quanto disposto nell’art. 810 
c.p.c., il quale, al comma 2, prevede che, in caso di inerzia delle parti, la nomina degli 
arbitri può essere demandata all’Autorità giudiziaria (In particolare,  è competente per la 
nomina il Presidente del Tribunale  nel cui circondario è la sede dell’arbitrato, oppure, 
se non è stata determinata ancora la sede, quello del luogo in cui è stata stipulata la 
convezione di arbitrato o il Presidente del Tribunale di Roma se tale luogo è all’estero). 
- Le parti determinano la sede del collegio arbitrale, anche presso uno dei luoghi in cui 
sono situate le sezioni regionali dell'Osservatorio; se non vi è alcuna indicazione della 
sede del collegio arbitrale, ovvero se non vi è accordo fra le parti, questa deve intendersi 
stabilita presso la sede della camera arbitrale; ciò costituisce una deroga a quanto 
                                                 
188Da notare, al riguardo, che il rispetto delle regole del processo arbitrale costituisce un 
presupposto ineliminabile della validità (e dunque anche dell’efficacia) del lodo.  
La rilevanza delle regole procedurali si spiega con la necessità di offrire maggiori garanzie alle 
parti che si avvalgono di uno “strumento di risoluzione eteronomo”, quale è l’arbitrato. 
“Poiché nell’arbitrato le parti non determinino direttamente il contenuto dell’atto produttivo 
degli effetti, è necessario che le modalità con cui si arriva a determinare tale contenuto diano 
sufficienti garanzie, altrimenti saremmo di fronte ad una rinuncia alla tutela giurisdizionale, che 
si porrebbe in contrasto con l’art. 24 Cost”; Luiso F., La conciliazione nel quadro della tutela 
dei diritti, in www.judicium.it. 
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previsto dal primo comma dell’art. 816 c.p.c. (per il quale le parti, o in mancanza, gli 
arbitri, determinano la sede dell’arbitrato nel territorio della Repubblica; altrimenti, in 
caso di inerzia, la sede dell’arbitrato si ha nel luogo in cui è stata stipulata la 
convenzione di arbitrato o, se la stipula è avvenuta  all’estero, a Roma). Pur essendo 
differenti i criteri suppletivi alla volontà delle parti, resta però comune alle due 
disposizioni normative il principio di base della libera scelta della sede dell’arbitrato. 
- Gli arbitri possono essere ricusati dalle parti, oltre che per i motivi previsti dall'articolo 
815 del codice di procedura civile, anche per i motivi di cui all'articolo 242, comma 9, 
vale a dire per le ipotesi in cui gli arbitri, durante il periodo di appartenenza all’albo, 
abbiano espletato incarichi professionali in favore delle parti dei giudizi arbitrali da essi 
decisi, ivi compreso l’incarico di arbitro di parte. 
- Il presidente del collegio arbitrale nomina, se necessario, il segretario, scegliendolo 
nell'elenco di cui all'articolo 242, comma 10 (Si vedano, in materia, le linee guida 
individuate dall’AVCP nel “Manuale di procedura per i segretari dei collegi arbitrali, a 
cura della dott.ssa Anna Tunno, Dirigente della Camera arbitrale, approvato dal 
Consiglio della Camera arbitrale nella seduta del 21 luglio 2008, verbale n. 286).  
- Nei giudizi arbitrali sono ammissibili tutti i mezzi di prova previsti dal codice di 
procedura civile, con esclusione del giuramento in tutte le sue forme.  
- Contestualmente alla nomina del terzo arbitro, la camera arbitrale comunica alle parti 
la misura e le modalità del deposito da effettuarsi in acconto del corrispettivo arbitrale.  
- Il corrispettivo dovuto dalle parti è determinato dalla camera arbitrale, su proposta 
formulata dal collegio, in base alla tariffa allegata al decreto ministeriale 2 dicembre 
2000, n. 398.  
Secondo la giurisprudenza, il provvedimento liquidativo ha carattere autoritativo e, 
conseguentemente, è impugnabile davanti al giudice amministrativo (Cons. Stato, Sez. 
VI, 10 marzo 2005, n. 1008). 
Sono comunque vietati incrementi dei compensi massimi legati alla particolare 
complessità delle questioni trattate, alle specifiche competenze utilizzate e all’effettivo 
lavoro svolto. Il compenso per il collegio arbitrale, comprensivo dell'eventuale 
compenso per il segretario, non può comunque superare l'importo di 100 mila euro, da 
rivalutarsi ogni tre anni con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze, di 
concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti. 
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L'ordinanza di liquidazione del compenso e delle spese arbitrali, nonché del compenso e 
delle spese per la consulenza tecnica, costituisce titolo per l'ingiunzione di cui 
all'articolo 633 del codice di procedura civile. 
In materia è stata emanata la Comunicazione del Presidente della Camera arbitrale n. 29 
del 10/04/2009, con la quale sono state indicate le modalità operative concernenti la 
liquidazione dei compensi e delle spese dei procedimenti arbitrali e le relative modalità 
di pagamento delle somme dovute alla Camera arbitrale.  
-Tale corrispettivo deve essere versato dalle parti, direttamente all’Autorità, nel termine 
di trenta giorni dalla comunicazione del lodo. Le parti sono tenute solidalmente al 
pagamento del compenso dovuto agli arbitri e delle spese relative al collegio e al 
giudizio arbitrale, salvo rivalsa fra loro. 
Il collegio arbitrale, se accoglie parzialmente la domanda, compensa le spese del 
giudizio in proporzione al rapporto tra il valore della domanda e quello 
dell'accoglimento, salvo quanto previsto dall'articolo 92, secondo comma, del codice di 
procedura civile. 
- La camera arbitrale provvede alla liquidazione degli onorari e delle spese di 
consulenza tecnica, ove disposta, con i criteri di cui all'articolo 241, comma 13. 
- Il lodo si ha per pronunciato con la sua ultima sottoscrizione e diviene efficace con il 
suo deposito presso la Camera arbitrale per i contratti pubblici.  
Entro quindici giorni dalla pronuncia del lodo va corrisposta, a cura degli arbitri e a 
carico delle parti una somma pari all'uno per mille del valore della relativa controversia. 
Detto importo è direttamente versato all'Autorità. 
- Il deposito del lodo effettuato ai sensi dell'articolo 825 del codice di procedura civile è 
preceduto dal suo deposito (a cura del collegio arbitrale) presso la camera arbitrale per i 
contratti pubblici.  
Il deposito del lodo è, dunque, condizione di efficacia per tutti gli arbitrati disciplinati 
dal Codice dei contratti, anche per quelli non amministrati dalla Camera arbitrale (ai fini 
dell’esecutività del lodo, vale, invece, la disciplina contenuta nel codice di procedura 
civile, ex art. 825, c.p.c.); a tale deposito è connesso il pagamento del suddetto 
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contributo dell’1 per mille del valore della controversia all’Autorità (come indicato nel 
Comunicato del Presidente della Camera arbitrale n. 30/2009)189. 
- Il lodo è impugnabile, oltre che per motivi di nullità, anche per violazione delle regole 
di diritto relative al merito della controversia. L'impugnazione è proposta nel termine di 
novanta giorni dalla notificazione del lodo e non è più proponibile dopo il decorso di 
centoottanta giorni dalla data del deposito del lodo presso la Camera arbitrale.  
- Su istanza di parte la Corte d'appello può sospendere, con ordinanza, l'efficacia del 
lodo, se ricorrono gravi e fondati motivi. Si applica l'articolo 351 del codice di 
procedura civile. Quando sospende l'efficacia del lodo, o ne conferma la sospensione 
disposta dal presidente, il collegio verifica se il giudizio è in condizione di essere 
definito. In tal caso, fatte precisare le conclusioni, ordina la discussione orale nella 
stessa udienza o camera di consiglio, ovvero in una udienza da tenersi entro novanta 
giorni dall'ordinanza di sospensione; all'udienza pronunzia sentenza a norma 
dell'articolo 281-sexies del codice di procedura civile. Se ritiene indispensabili 
incombenti istruttori, il collegio provvede su di essi con la stessa ordinanza di 
sospensione e ne ordina l'assunzione in una udienza successiva di non oltre novanta 
giorni; quindi provvede ai sensi dei periodi precedenti. 
Dall’analisi delle suddette normative emerge, quindi, che il procedimento arbitrale che 
vede l’intervento della Camera arbitrale gode (a seguito di recenti modifiche normative) 
di alcune garanzie apprezzabili, soprattutto in relazione alla individuazione degli arbitri 
ed alla determinazione del relativo compenso. 
Tuttavia, la predisposizione di un Regolamento da parte dell’AVCP avrebbe consentito 
di fornire maggiori indicazioni sulla procedura di arbitrato a tutela della trasparenza ed 
efficienza dello stesso. 
L’istituto dell’arbitrato, del resto - seppur con le adeguate cautele volte ad arginare il 
rischio insito nella natura stessa dei “rapporti di credito-debito” che lega gli arbitri con 
le parti - deve essere incoraggiato nella sua diffusione, in piena armonia con quella che è 
la tendenza “di favore” per le forme di ADR sviluppatesi in altri settori. 
Ciò tenuto conto del fatto che, in questo caso, il vantaggio è considerevole, non solo da 
un punto di vista dell’alleggerimento del carico giudiziario (anche perchè pare una 
                                                 
189Parere sulla Normativa del 27/07/2010 , in www.avcp.it. 
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magra consolazione introdurre un sistema alternativo, sia pur non sostitutivo, per 
tamponare le disfunzioni che si verificano in quello giudiziario), ma anche per una serie 
di caratteri propri dell’arbitrato in questione: 
- Dato l’alto grado di settorialità e quindi di tecnicità della materia degli appalti, la 
specializzazione degli arbitri (che siano accuratamente individuati) è di indubbia 
utilità; 
- Le parti hanno la possibilità di far valere e di rappresentare i propri interessi mediante 
la nomina di un arbitro di fiducia (che concorrerà alla formazione del Collegio), 
oltrechè tramite la successiva espletazione della procedura arbitrale nella forma del 
contraddittorio; 
- Infine, non bisogna sottovalutare il fatto che il settore degli appalti presenta la 
caratteristica di avere sempre come controparte privata un soggetto economico. 
Quest’ultimo, infatti, per natura, ha un particolare interesse alla risoluzione tempestiva 
delle controversie (è del tutto noto agli economisti che la durata delle controversie 
costituisce un costo per le imprese, le quali sono tenute a valutare il rischio di 
rimanere troppo a lungo vincolate a rapporti giuridici dall’esito incerto, con 
conseguente paralisi della relativa attività economica). 
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CAPITOLO 3: La vigilanza sul sistema di qualificazione delle imprese. 
SOMMARIO:1. La qualificazione nei lavori pubblici. – 2. Il potere autorizzatorio e sanzionatorio dell’AVCP sulle 
SOA. – 3. Il potere di annullamento e di sospensione delle attestazioni SOA ed il potere sanzionatorio nei 
confronti delle imprese inadempienti. – 4. La vigilanza dell’Autorità sugli avvalimenti. 
 
3.1 La qualificazione nei lavori pubblici. 
 
L’ambito in cui l’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici gode di più ampi poteri è 
quello relativo al sistema di qualificazione190 delle imprese.  
In base all’art. 6, comma 7, lett. m) del Codice, l’Autorità “vigila sul sistema di 
qualificazione, con le modalità stabilite dal regolamento di cui all'articolo 5; 
nell'esercizio di tale vigilanza l'Autorità può annullare, in caso di constatata inerzia degli 
organismi di attestazione, le attestazioni rilasciate in difetto dei presupposti stabiliti 
dalle norme vigenti, nonché sospendere, in via cautelare, dette attestazioni”. 
Il Sistema di qualificazione è quel procedimento che consente alle imprese (che abbiano 
positivamente superato le verifiche in ordine al possesso dei requisiti giuridici, 
organizzativi, finanziari e tecnici) di ottenere l’attestazione di qualificazione.  
                                                 
190Il legislatore italiano ha sempre ritenuto che fosse preferibile un sistema che consentisse alle 
imprese di provare la qualificazione attraverso la presentazione di un documento rilasciato da 
soggetti appositamente abilitati, anziché presentare gara per gara tutta la certificazione 
necessaria rimettendone la valutazione alle singole stazioni appaltanti. 
Il sistema SOA è stato adottato a partire della Legge Merloni, in sostituzione di quello 
precedente (che a sua volta aveva sostituito l’iniziale sistema di certificazione prefettizia 
prevista dal capitolato generale del 1985 e che era stato introdotto con la legge 10 giugno 1973, 
poi soppresso nel 1945, ma in seguito ripristinato con la legge 10 febbraio 1962, n. 57) basato 
sulla iscrizione in apposito albo nazionale (l’Albo Nazionale Costruttori): conseguita tale 
iscrizione, l’impresa poteva partecipare ad ogni singola gara senza l’obbligo di esibire altre 
prove della propria idoneità, se non la generica iscrizione al Registro delle imprese e il 
certificato del casellario giudiziario attestante i requisiti morali.  
Anche nella direttiva 2004/18 è stato previsto un sistema preventivo di qualificazione che gli 
Stati membri possono adottare mediante la predisposizione di elenchi ufficiali di operatori 
economici oppure di una certificazione di organismi pubblici o privati.  
In passato, invece, al livello comunitario era stata seguita la strada opposta, prevendosi che 
dovesse essere la stazione appaltante caso per caso, a verificare la qualificazione dei 
concorrenti, anche se utilizzando requisiti e mezzi di prova individuati dalle direttive. 
 S. Luce, La qualificazione nei lavori pubblici, in I contratti pubblici di lavori servizi e 
forniture. Ambito oggettivo e soggettivo, procedure di affidamento (a cura di R. De Nictolis), 
Milano, Giuffrè, 2007. 
Alle previsioni della legge Merloni aveva dato attuazione il D.P.R. 34/2000, c.d. Regolamento 
Bargone, ora abrogato dal D.P.R. 65 ottobre 2010, n. 207. 
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Quest’ultima viene rilasciata dalle c.d. SOA (società organismi di attestazione), le quali 
devono essere costituite nella forma di società per azioni191.   
Le SOA, pur essendo soggetti privati, esercitano una pubblica funzione di certificazione, 
in quanto l’attestazione che rilasciano consiste in un atto pubblico. Da qui, la 
considerazione che questa rappresenta un’ipotesi di “esercizio privato di funzione 
pubblica”, indipendentemente dalla natura giuridica dell’attività posta in essere, 
meritevole di tutela da parte dell’Autorità192. 
Ciò giustifica la previsione di apposita autorizzazione da parte dell’AVCP come 
presupposto per la operatività delle stesse SOA.  
Il sistema di qualificazione delineato dal Codice è obbligatorio, in particolare, per le 
imprese che siano stabilite in Italia193 e che intendano partecipare agli appalti di lavori 
pubblici di importo superiore a 150mila euro.  
Quanto a questi ultimi, poiché la norma di cui all’art. 40 del Codice parla genericamente 
di “soggetti esecutori a qualsiasi titolo di lavori pubblici”, pare corretto ritenere che la 
qualificazione  “è necessaria oltre che per i lavori affidati dalla pubbliche 
amministrazioni in senso proprio e dai soggetti con profili di rilevanza pubblicistica, 
anche per i lavori affidati da privati, se del tipo di quelli indicati dall’art. 32 del Codice 
con finanziamento pubblico per un importo superiore al 50% del valore dei lavori”194. 
Ai sensi dell’art. 60, comma 3, del Regolamento di attuazione al Codice, l'attestazione 
di qualificazione rilasciata costituisce condizione necessaria e sufficiente per la 
dimostrazione dell'esistenza dei requisiti di capacità tecnica e finanziaria ai fini 
dell'affidamento di lavori pubblici. 
                                                 
191Si ricorda che al contraente generale (disciplinato dall’art. 176 e seg. del Codice) non si 
applica il Sistema di qualificazione operato dalle SOA (e su cui vigila l’AVCP), in quanto l’art. 
97 del Regolamento dispone che, per tale soggetto, le attività del Sistema di qualificazione sono 
svolte dal Ministero delle infrastrutture. 
192F. Siniscalchi, La vigilanza nel settore dei lavori pubblici, in Urbanistica e appalti, 2005, 6. 
193Ai sensi dell’art. 62 del Regolamento, le imprese stabilite negli altri Stati di cui all’articolo 
47, comma 1, del codice, presentano la documentazione, richiesta per la qualificazione ai sensi 
del presente titolo, ovvero per la qualificazione alla singola gara ai sensi dell’articolo 47, 
comma 2, del codice, conforme alle normative vigenti nei rispettivi Paesi, unitamente ai 
documenti tradotti in lingua italiana da traduttore ufficiale, che ne attesta la conformità al testo 
originale in lingua madre. 
194R. De Nictolis, I contratti pubblici di lavori servizi e forniture. Ambito oggettivo e soggettivo, 
procedure di affidamento, Milano, Giuffrè, 2007. 
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Ne consegue che le stazioni appaltanti non possono richiedere ai concorrenti la 
dimostrazione della qualificazione con modalità, procedure e contenuti diversi da quelli 
normativamente previsti (comma 4, dell’art. 60 del Regolamento di attuazione al 
Codice).  
Per gli appalti di servizi e forniture, invece, la qualificazione è solo uno dei mezzi idonei 
a comprovare la capacità tecnica del partecipante (art. 42 del Codice). 
Per gli appalti di importo a base di gara superiore a 20.659,276 euro, oltre alla 
qualificazione per importo illimitato, le imprese devono dimostrare di avere realizzato 
nel quinquennnio antecedente la data di pubblicazione del bando un’ulteriore cifra di 
affari in lavori non inferiore a tre volte quella posta a base di gara. 
Il sistema di qualificazione è al suo interno articolato in rapporto alle tipologie ed 
all’importo dei lavori. 
L’art. 61 del Regolamento prevede le seguenti categorie di lavori: 
- opere generali; 
- opere specializzate; 
- prestazioni di sola costruzione; 
- prestazioni di progettazione e costruzione. 
Gli stessi lavori sono poi classificati, nell’ambito di ciascuna categoria, per gli importi, 
secondo gli scaglioni individuati dal comma 4, dell’art. 61 del Regolamento. 
 
Il comma 4, dell’art. 64 del Regolamento, prevede alcuni punti di contatto tra gli 
organismi di certificazione e l’Autorità, in quanto dispone in capo ai primi l’obbligo di 
comunicazione – nei confronti dell’Osservatorio – dell’annullamento o della decadenza 
della certificazione di qualità entro cinque giorni dal verificarsi di tali eventi, al fine di 
consentire l’inserimento di tali dati nel casellario informatico ex art. 8 del Codice. 
Altri elementi che devono sussistere – oltre alla certificazione di qualità - per poter 
ottenere l’attestazione di qualità – e questa volta per tutte le imprese, comprese quelle 
appartenenti alle prime due categorie – sono relativi al possesso dei requisiti:  
- c.d. generali (assenza di cause di possibile esclusione) ex art. 38 e 39 del Codice; 
- c.d. speciali (tecnico-organizzativi ed economico-finanziari). 
Ai fini del conseguimento dell’attestazione di qualificazione è inoltre necessaria la 
produzione del certificato della CCIA, completo di attestazione antimafia, dal cui 
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oggetto sociale risultino le attività riconducibili alle categorie di opere generali e 
specializzate.  
Il possesso di tali presupposti indispensabili per l’ottenimento dell’attestazione della 
qualità viene verificato dalle SOA, le quali sono tenute ad un controllo approfondito e 
non unicamente di tipo formale, tanto che la norma di cui al comma 3, dell’art. 76 del 
Regolamento parla di “istruttoria ed accertamenti che devono essere svolti dalle SOA, 
anche mediante accesso diretto alle strutture aziendali dell’impresa istante”. 
Tale procedura di verifica deve concludersi nell’arco di 90 giorni (che decorrono dal 
momento in cui l’impresa richiedente ha stipulato apposito contratto con la SOA), salvo 
eventuali sospensioni necessarie per l’acquisizione di chiarimenti o integrazioni 
documentali; sospensioni che tuttavia non possono avvenire per una durata superiore ai 
90 giorni. Ne consegue che il periodo massimo di durata della procedura è di 180 giorni: 
decorso tale termine la SOA è tenuta a rilasciare l’attestazione o comunque il diniego di 
rilascio della stessa.  
Dell’esito di tale procedimento (sia esso il rilascio o il diniego dell’attestazione) la SOA 
deve darne comunicazione all’Autorità entro 30 giorni. 
L’attestazione di qualificazione - che sia eventualmente rilasciata – ha una durata di 
validità di cinque anni, alla scadenza dei quali può essere rinnovata mediante la 
stipulazione di un nuovo contratto con la SOA (che può anche non essere la medesima, 
purchè sia, naturalmente, a ciò autorizzata). 
Eventuali variazioni delle imprese, che non producono effetti diretti sulle categorie e 
classifiche oggetto di qualificazione, non incidono sulla durata di efficacia 
dell’attestazione e né, tanto meno, costituiscono rinnovo di attestazione. 
I requisiti necessari per il rilascio dell’attestazione devono – ovviamente - essere 
posseduti non solo prima del rilascio dell’attestazione, ma anche durante il periodo di 
efficacia della stessa (altrimenti l’attestazione si risolverebbe in una mera procedura 
formale).  
Nella determinazione n. 1/2010 dell’AVCP si è specificato che i requisiti elencati 
devono essere posseduti dall’operatore economico partecipante alla gara al momento 
della scadenza del termine di presentazione delle offerte o della domanda di 
partecipazione nel caso di procedure ristrette (o dal momento del rilascio 
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dell’autorizzazione per il subappaltatore) e devono perdurare per tutto lo svolgimento 
della procedura di affidamento fino alla stipula del contratto.  
L’art. 77 del Regolamento prevede una verifica (c.d. verifica triennale) in ordine al 
mantenimento del possesso dei requisiti, che deve essere effettuata dalla SOA allo 
scadere dei tre anni dal rilascio dell’attestazione e del cui esito deve esserne fatta 
comunicazione all’impresa ed all’Osservatorio dell’AVCP195. 
Si ricorda, infine, un altro importante obbligo di comunicazione in capo alle SOA per 
effetto della disposizione di cui all’art. 40, comma 9-quater, in base alla quale: “In caso 
di presentazione di falsa dichiarazione o falsa documentazione, ai fini della 
qualificazione, le SOA ne danno segnalazione all'Autorità che, se ritiene che siano state 
rese con dolo o colpa grave in considerazione della rilevanza o della gravità dei fatti 
oggetto della falsa dichiarazione o della presentazione di falsa documentazione, dispone 
l'iscrizione nel casellario informatico ai fini dell' esclusione dalle procedure di gara e 
dagli affidamenti di subappalto ai sensi dell'articolo 38, comma 1, lettera m-bis), per un 
periodo di un anno, decorso il quale l'iscrizione è cancellata e perde comunque 
efficacia”196. 
 
 
                                                 
195Più precisamente, ai sensi dell’art. 77, comma 1, del Regol.: “In data non antecedente a 
novanta giorni prima della scadenza del previsto termine triennale, l’impresa deve sottoporsi 
alla verifica di mantenimento dei requisiti presso la stessa SOA che ha rilasciato l’attestazione 
oggetto della revisione, stipulando apposito contratto. Qualora l’impresa si sottoponga a 
verifica dopo la scadenza del triennio di validità dell’attestazione, la stessa non può partecipare 
alle gare nel periodo decorrente dalla data di scadenza del triennio sino alla data di 
effettuazione della verifica con esito positivo”.  
I suddetti termini sono correttamente stati intesi dall’AVCP come perentori, nel senso che 
“l’impresa può sottoporsi a verifica anche dopo le suddette date ma, in tal caso, qualora la 
verifica sia effettuata dopo la scadenza del triennio di validità dell’attestazione, l’impresa non 
può partecipare alle gare nel periodo decorrente dalla data di scadenza del triennio alla data di 
effettuazione della verifica con esito positivo”. Se diversamente viene richiesta la verifica 
triennale nei termini prescritti dalla norma, l’impresa può partecipare alle gare anche quando – 
sia scaduto il triennio di validità e – sia nelle more della effettuazione della verifica triennale 
(Cons. di Stato, Sezione V - Sentenza 16/06/2009 n. 3878). 
196L’AVCP ha di recente emanato anche un Regolamento in materia di procedimento ex art. 40, 
comma 9- quater del D.Lgs. 163/06 per l’accertamento della responsabilità delle imprese che 
presentano falsa dichiarazione o falsa documentazione ai fini della qualificazione sotto il 
profilo del dolo o della colpa grave (pubblicato in Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana – 
Serie Generale – n. 168 del 21 luglio 2011). 
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3.2 Il potere autorizzatorio e sanzionatorio dell’AVCP sulle SOA. 
 
Nell’ambito della vigilanza sul sistema di qualificazione, l’AVCP dispone del potere di 
autorizzazione sulle SOA, che esercita tenuto conto del parere (obbligatorio, ma non 
vincolante) della Commissione consultiva operante al suo interno. 
È necessario premettere che la vigilanza dell’AVCP sulle SOA non si limita alla 
procedura di autorizzazione di queste ultime, ma copre l’intera fase di svolgimento di 
attività di attestazione, di cui si parlerà successivamente. 
Il rilascio dell’autorizzazione da parte dell’Autorità è subordinato alla presentazione di 
apposita istanza della parte richiedente, contenente i documenti di cui al comma 2, 
dell’art. 68 del Regolamento. 
L’Autorità può chiedere, ai fini istruttori, anche ulteriori informazioni ed integrazioni 
rispetto alla documentazione prodotta dalla SOA istante. 
L’acquisizione di tali integrazioni non si computa nel termine di durata del 
procedimento, il quale non può superare i sessanta giorni dal ricevimento dell’istanza.       
Il procedimento può concludersi con il diniego (che in ogni caso non impedisce la 
presentazione di una nuova istanza) o con il rilascio dell’autorizzazione. 
In quest’ultimo caso, l’Autorità iscrive in apposito elenco le società autorizzate e ne 
assicura la pubblicità tramite l’Osservatorio. 
Le SOA devono possedere i requisiti generali e d’indipendenza  individuati dall’art. 64 
del Regolamento, a garanzia del principio d’indipendenza di giudizio (nonché 
dell’assenza di qualunque interesse commerciale o finanziario che possa determinare 
comportamenti non imparziali o discriminatori). 
In particolare, è necessario che le SOA abbiano i seguenti caratteri:  
- costituzione nella forma delle società per azioni; 
- nella denominazione sociale deve espressamente ricomprendersi la locuzione 
"organismi di attestazione"; 
- la sede legale deve essere in Italia; 
- il capitale sociale deve essere almeno pari a 1.000.000 di euro interamente versato ed il 
patrimonio netto deve essere almeno pari al capitale sociale; 
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- devono esercitare esclusivamente attività di attestazione (pena la decadenza 
dall’autorizzazione) e quest’ultima deve pertanto rappresentare  l’unico oggetto 
statutario; 
- la composizione e la struttura organizzativa delle SOA deve assicurare, anche in 
presenza di eventuali situazioni di controllo o di collegamento ex art.2359 del codice 
civile, il rispetto del principio di indipendenza di giudizio e l’assenza di qualunque 
interesse commerciale, finanziario che possa determinare comportamenti non imparziali 
o discriminatori. 
Non possono inoltre svolgere attività di attestazione le SOA che si trovino nelle 
situazioni elencate al sesto comma dell’art. 64 del Regolamento di attuazione al 
Codice197. 
Le SOA devono inoltre possedere i requisiti tecnici (relativi alla costituzione 
dell’organico della società) di cui all’art. 67 del Regolamento. 
I requisiti normativamente previsti per le SOA devono sussistere non solo al momento 
dell’autorizzazione, ma anche durante tutta la durata di esercizio dell’attività di 
attestazione.  
                                                 
197Non possono svolgere attività di attestazione le SOA: 
- che si trovano in stato di fallimento, liquidazione, concordato preventivo, o qualsiasi altra 
situazione equivalente secondo la legislazione vigente o che sono soggette a procedimento per 
la dichiarazione di una di tali situazioni; 
- che non sono in regola con gli obblighi fiscali, contributivi ed assistenziali previsti dalla 
vigente legislazione o abbiano commesso gravi violazioni debitamente accertate delle norme in 
materia di sicurezza e degli obblighi derivanti dai rapporti di lavoro; 
Le SOA non possono inoltre continuare ad esercitare l’attività di attestazione qualora nei 
confronti dei propri amministratori, legali rappresentanti, soci diretti o indiretti, direttori tecnici 
e del personale dipendente della SOA:  
- sia pendente un procedimento per l'applicazione di una misure di prevenzione (ex art. 3 della 
legge n. 1423 del 1956) o sussista una delle cause ostative previste dell'articolo 10 della legge 
31 maggio 1965 n. 575, ovvero nei cui confronti sia stato emanato un provvedimento da cui 
derivi il divieto di contrarre con la pubblica amministrazione; 
- sia stata pronunciata sentenza di condanna passata in giudicato, ovvero di applicazione della 
pena su richiesta ai sensi dell'articolo 444 del codice di procedura penale per qualsiasi reato che 
incida sulla affidabilità morale o professionale, o per delitti finanziari; 
- si siano resi responsabili di errore professionale grave formalmente accertato; 
- abbiano reso false dichiarazioni o fornito falsa documentazione in merito alle informazioni 
loro richieste o all’assenza di situazioni idonee a pregiudicare il requisito dell’indipendenza o 
abbiano utilizzato con dolo o colpa grave documentazione dell’impresa, di cui agli articoli 78 e 
79, non veritiera.  
 
 123 
Ai fini del controllo e della vigilanza sulla persistenza di tali requisiti, l’Autorità può 
richiedere alle SOA o ai soggetti partecipanti al relativo capitale azionario, di fornire, 
nel termine dalla stessa indicato (che in ogni caso non può essere superiore ai dieci 
giorni, ex art. 65, comma 1 del Regolamento di attuazione al Codice), ogni 
informazione riguardante i nominativi dei rispettivi soci e le eventuali situazioni di 
controllo o di collegamento, come risultante dal libro dei soci e dagli altri documenti di 
cui sono in possesso. 
Qualora si verifichino le situazioni di cui all’art. 64, comma 6, il secondo comma 
dell’art. 65 pone l’obbligo in capo alle SOA di comunicare tali eventi all’Autorità, entro 
15 giorni dal loro verificarsi. 
L’art. 71 del Regolamento individua - ai sensi dell’art. 6, comma 7, let. m) del Codice -
precisi compiti di vigilanza dell’Autorità, la quale deve controllare (mediante attività 
d’ispezione, anche senza preavviso, o mediante la richiesta di documenti) che le SOA: 
a) operino secondo le procedure, anche di controllo interno, presentate in sede di 
richiesta di autorizzazione ed approvate dall'Autorità stessa; 
b) abbiano un comportamento che elimini qualsiasi possibilità di conflitti di interesse; 
c) rilascino le attestazioni nel pieno rispetto dei requisiti stabiliti nell'articolo 63, e nel 
capo III del presente titolo; 
d) applichino le tariffe di cui all'allegato C – parte I; 
e) svolgano la propria attività in modo conforme ai principi di indipendenza, 
imparzialità, correttezza, trasparenza ed efficienza, secondo qaunto previsto dall’articolo 
70 del Regolamento. 
Tali poteri di vigilanza e di controllo sono esercitati anche su motivata e documentata 
istanza di un’impresa, di una SOA o di una stazione appaltante, con le modalità indicate 
dal terzo comma dell’art. 71 del Regolamento. 
L’Autorità, oltre che su istanza di parte, provvede periodicamente alla verifica a 
campione di un numero di attestazioni rilasciate dalle SOA, di anno in anno fissato dalla 
stessa Autorità. 
A seguito dei procedimenti di verifica, l’Autorità può giungere all’emissione di un 
provvedimento con il quale si chiede alla SOA: 
- di rispettare determinate condizioni nell’esecuzione del contratto stipulato con 
l’impresa; 
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- di sospendere o annullare l’attestazione entro il termine di quindici giorni. 
 In ordine al primo tipo di provvedimento, l’inadempienza della SOA potrà essere 
valutata ai sensi dell’art. 73, comma 4, lett a). 
Nel caso, invece, in cui la SOA non provveda alla sospensione o annullamento 
dell’attestazione nel termine indicato, l’Autorità - previo avviso di avvio del 
procedimento alla SOA ed all’impresa interessata ove non ostino ragioni di urgenza – 
provvede d’ufficio alla sospensione ed all’annullamento, dandone tempestiva 
comunicazione alla SOA ed all’impresa interessata.   
Altro importante potere dell’AVCP emerge nelle ipotesi di acquisizione, cessione o 
trasferimenti all’interno della compagine sociale esistente,  per le quali la partecipazione 
azionaria in una SOA, è subordinata al rilascio di nulla osta da parte dell’AVCP. 
L’Autorità può vietare il trasferimento della partecipazione quando essa sia in grado di 
influire sulla correttezza della gestione della SOA o di compromettere il requisito 
dell'indipendenza a norma dell'articolo 64, comma 4, entro 60 giorni dalla 
comunicazione; decorso tale termine, l’inattività dell’AVCP vale come silenzio-assenso.  
Ai sensi dell’art. 65 del Regolamento di attuazione al Codice: “Ai fini del controllo e 
della vigilanza sulla composizione azionaria delle SOA, sulla persistenza del requisito 
dell'indipendenza e l’assenza delle condizioni di cui all’articolo 64, comma 6, l'Autorità 
può richiedere, indicando il termine per la risposta non superiore a dieci giorni, alle 
stesse SOA e alle società ed enti che partecipano al relativo capitale azionario ogni 
informazione riguardante i nominativi dei rispettivi soci e le eventuali situazioni di 
controllo o di collegamento, secondo quanto risulta dal libro dei soci, dalle 
comunicazioni ricevute e da ogni altro dato a loro disposizione. Le SOA comunicano 
all'Autorità, entro quindici giorni dal loro verificarsi, l'eventuale sopravvenienza di fatti 
o circostanze che incidono sulle situazioni di cui all’articolo 64, comma 6”. 
L’art. 73 del Regolamento di attuazione al Codice individua una serie di poteri 
sanzionatori che l’Autorità può esercitare nei confronti delle SOA, i quali possono 
suddividersi in un due gruppi, a seconda che la sanzione sia di tipo pecuniario o si 
risolva nell’emissione di provvedimenti autoritativi di sospensione o decadenza 
dell’autorizzazione. 
Quanto alle sanzioni pecuniarie, vi è una suddivisione interna che si basa sulla 
individuazione di due tetti massimi d’importo della sanzione stessa, che variano a 
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seconda che la violazione commessa dalla SOA rientri fra i casi di cui al primo comma 
dell’art. 73 (per i quali il tetto massimo è di 25.822 euro) o di quelli di cui al secondo 
comma del medesimo articolo (per i quali il tetto massimo è di 51.545 euro). 
Le sanzioni pecuniarie che presentano un tetto massimo di euro 25.822 sono riferite alle 
ipotesi di violazione dei vari obblighi informativi (richiamati dal primo comma dell’art. 
73). Quelle, invece, che hanno un tetto massimo più elevato e, precisamente, fissato 
nell’ammontare di euro 51. 454 euro, sono riferite alle ipotesi in cui l’inadempimento 
delle SOA si sia verificato mediante la predisposizione di informazioni o documenti non 
veritieri o mediante violazioni inerenti l’attività di attestazione (in relazione agli 
obblighi richiamati dal secondo comma). 
Si configura, in tal modo, una distinzione, quanto a gravità, tra quella che è la semplice 
omissione e quella che è la non esatta o veritiera informazione resa. Le SOA, peraltro, 
poiché - come già detto nel precedente paragrafo - al di là della natura privatistica,  
svolgono una funzione di evidente rilevanza pubblica (art. 40, comma 3) in caso di false 
attestazioni dalle stesse rilasciate, si applicano gli artt. 476 e 479 del codice penale.  
Qualora si verifichi una reiterazione delle violazioni, secondo le modalità indicate dal 
terzo comma dell’art. 73, l’Autorità potrà disporre, in aggiunta alla sanzione pecuniaria, 
quella della decadenza o della sospensione dell’autorizzazione. 
La decadenza dell’autorizzazione si verifica, oltre che per la pluriviolazione delle 
disposizioni richiamate dal terzo comma dell’art. 73, anche nei seguenti casi (individuati 
dal quarto comma dell’art. 73): 
a) venire meno dei requisiti e delle condizioni di cui agli articoli 64, 65, 66, 67 e 70, 
comma 3; 
b) mancato inizio dell’attività sociale entro centottanta giorni dalla autorizzazione; 
c) interruzione dell’attività per più di centottanta giorni; 
d) inosservanza delle disposizioni di cui al comma 8, primo periodo; 
e) inosservanza delle disposizioni impartite con il provvedimento di sospensione di cui 
al comma 3; 
f) inosservanza delle disposizioni di cui all’articolo 85, commi 1 e 2. 
Il procedimento di revoca viene condotto in contraddittorio con la SOA la quale può 
presentare documenti ed osservazioni entro il termine affidatogli dall’Autorità (che non 
può essere, ex art. 72, comma 5, superiore a trenta giorni). 
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Ai fini istruttori, l’Autorità può disporre tutte le audizioni e le acquisizione necessarie, 
cui dovrà sempre fare seguito, però, la possibilità per la parte di presentare le relative 
controdeduzioni nel termine assegnatoli (che ex art. 72 comma 6 non può essere né 
inferiore a trenta giorni, né superiore a sessanta giorni).  
Il procedimento sanzionatorio può iniziare d’ufficio o su accoglimento di denuncia di 
terzi interessati e deve concludersi entro il temine di 90 giorni dall’avvio (ai fini della 
decorrenza di tale termine non si computa il periodo necessario per lo svolgimento 
dell’istruttoria, che resta quindi sospeso durante tale fase). 
Nel caso in cui l’Autorità decida di revocare l’autorizzazione, le attestazioni già 
rilasciate sono pienamente valide, mentre la documentazione relativa al rilascio di 
attestazioni in itinere è trasferita dalla medesima SOA ad altre SOA scelte dalle imprese 
contraenti. La stessa cosa si verifica nelle ipotesi di fallimento o cessazione dell’attività 
delle SOA.  
Qualora l’impresa resti interte e non nomini una nuova SOA (necessaria, come detto, 
nei casi di revoca dell’autorizzazione e di fallimento o cessazione dell’attività della 
SOA), tale designazione avverrà ad opera dell’Autorità stessa (sulla base di criteri 
oggettivi e predeterminati). 
In caso di sospensione o decadenza dell’autorizzazione, l’Autorità non concede il nulla 
osta ad operazioni che comportino il trasferimento aziendale tra SOA. 
Diverso, rispetto all’ipotesi di esercizio dei poteri sanzionatori di cui all’art. 73 del 
Regolamento, è il caso della diffida dell’AVCP ad una SOA, affinché si astenga dal 
tenere in futuro comportamenti che possano incidere sul corretto esercizio dell’attività 
di attestazione.  
Al riguardo, il Tar Lazio, Sez III, con sentenza n. 7713 del 17 luglio 2009 
(conformemente a quanto deciso dalla medesima sezione, nella precedente sentenza n. 
7713 del 17 luglio 2009), ha affermato che si tratta di un potere legittimo.  
Nel caso di specie, era stata impugnata, da una SOA, la diffida emessa nei suoi confronti 
dall’AVCP,  per aver rilasciato un’attestazione ad impresa in carenza di requisiti (in 
particolare, la SOA non aveva tenuto conto del fatto che a carico del legale 
rappresentante dell’impresa, vi era un reato attinente alla violazione delle norme sulla 
prevenzione degli infortuni, che è senz’altro incidente sulla moralità professionale).  
 127 
Il Tribunale ha chiarito, in un primo passaggio logico, che se è vero che il solo 
provvedimento repressivo nella specie previsto dalla legge è la revoca 
dell’autorizzazione, è altresì vero che tale sanzione deve essere riservata ai casi di 
irregolarità particolarmente gravi o reiterate. Per tali motivi la revoca era stata valutata 
dall’AVCP come un provvedimento non adeguato al caso di specie. 
Successivamente, il giudice ha evidenziato che il provvedimento di diffida impugnato, 
nonostante il nomen juris, non ha carattere sanzionatorio ma è un semplice giudizio di 
valore (e ad un tempo di indirizzo e preavvertimento) con il quale l’AVCP ha 
riscontrato, nell’ambito delle proprie competenze di vigilanza e di controllo, che la SOA 
non aveva rispettato i requisiti di legge per il rilascio delle attestazioni, arrivando così a 
disapprovarne (censurarne) il comportamento, con diffida a non reiterarlo. 
Con riferimento al potere sanzionatorio ex Art. art. 73 del D.P.R. n. 207/2010, l’AVCP 
ha emanato un apposito regolamento.  
Il procedimento sanzionatorio, così come disciplinato dal regolamento dell’AVCP, si 
articola nelle seguenti fasi di: 
a)  avvio del procedimento; 
b) istruttoria; 
c) adozione del provvedimento finale. 
a) L’avvio del procedimento è proposto dall’Ufficio competente (che sia a conoscenza, 
anche a seguito di denuncia, del verificarsi di una delle circostanze di cui ai commi da 1 
a 4 dell’art. 73 del D.P.R. 207/2010) al Consiglio . 
Dell’ eventuale avvio del procedimento deve essere fatta comunicazione alla SOA, con 
espressa indicazione degli elementi di cui al terzo comma, dell’art. 3 del Regolamento. 
b) Durante la fase istruttoria, il responsabile del Procedimento può: richiedere 
(formulando apposita richiesta scritta) documenti, informazioni e chiarimenti o 
convocare in audizione le Stazioni Appaltanti, gli Operatori economici e le SOA, 
nonché ogni altro soggetto che ne sia in possesso. È fondamentale, in tale fase, che sia 
assicurato alla SOA, nei confronti della quale è stato avviato il procedimento 
sanzionatorio, il pieno diritto di difesa.  
A tal fine, il regolamento prevede che l’audizione si svolga nella forma del 
contraddittorio e che delle acquisizione documentali sai sempre fatta comunicazione alla 
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SOA, con l’assegnazione di un termine (non inferiore a trenta e non superiore a 60 
giorni) per le controdeduzioni e/o documenti. 
La fase di conclusione dell’istruttoria, poi, deve essere sempre preceduta dalla 
comunicazione alla SOA delle principali risultanze istruttorie e del termine fissato (che 
non può essere superiore a 15 giorni) per l’acquisizione di eventuali elementi probatori 
e/o memorie difensive e per la richiesta motivata di audizione in Consiglio. 
Ulteriori approfondimenti istruttori (compresa la possibilità di convocare in audizione la 
SOA o altro soggetto in grado di fornire elementi probatori utili ai fini dell’esame del 
procedimento in corso) possono eventualmente essere disposti anche dal Consiglio, 
qualora lo ritenga necessario.   
c) Terminati gli adempimenti che precedono la fase di conclusione dell’istruttoria, il 
Consiglio adotta il provvedimento finale198, di cui deve essere data comunicazione alla 
SOA ed ai soggetti che hanno partecipato al procedimento. 
 Le regole procedurali esaminate non sono che espressione della necessità di garantire il 
principio del contraddittorio tra le parti, al fine di legittimare l’attività di vigilanza  
dell’Autorità e, di riflesso, gli eventuali provvedimenti adottati da quest’ultima. 
Del resto, un procedimento nel quale le parti coinvolte non abbiano avuto la possibilità 
di esprimere - e quindi far valere – i propri interessi, risulta illegittimo sia sotto il profilo 
procedurale che sostanziale. 
La rilevanza delle regole procedurali è, dunque, ben apprezzabile in concreto, così come  
emerge anche dalla sentenza emessa dal Consiglio di Stato (Cons. St., sez. VI, n. 4363 
del 16 settembre 2008)199, secondo la quale: “deve essere annullato il provvedimento di 
revoca della SOA emesso dal Consiglio dell’AVCP, per illegittima comunicazione di 
avvio del procedimento”. 
                                                 
198Il provvedimento finale deve contenere: le ragioni giuridiche ed i presupposti  di fatto posti a 
fondamento della decisione,  il termine di pagamento della sanzione pecuniaria che sia 
eventualmente stata irrogata, le disposizioni per la SOA nel caso di irrogazione della sanzione 
di sospensione ai sensi dell’art. 73, comma 3 del D.P.R. 207/2010. 
In ogni caso, il provvedimento finale deve essere adottato dal Consiglio entro i 90 giorni 
successivi alla scadenza del termine indicato nella comunicazione di avvio del procedimento, di 
cui all’art. 3, comma 3, lett.b), del Regolamento. 
Il termine per l’adozione del provvedimento finale rimane sospeso durante lo svolgimento 
dell’attività istruttoria (art. 7 del Regolamento). 
199Sentenza pubblicata sul sito www.dpa. Il sole 24 ore. Com.  
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Nel caso di specie, si trattava di una comunicazione di avvio del procedimento emessa 
tardivamente, con la conseguenza che la SOA interessata aveva avuto la possibilità di 
partecipare al procedimento solo parzialmente. 
Più precisamente, il procedimento sanzionatorio era stato fatto partire formalmente con 
la contestuale comunicazione di avvio nei confronti della SOA, ma in realtà l’Autorità 
aveva già acquisito, nei mesi precedenti, una molteplicità di elementi che sono stati fatti, 
poi, risaltare ai fini della disposta revoca. 
 
 
3.3 Il potere di annullamento e di sospensione delle attestazioni SOA ed il potere 
sanzionatorio nei confronti delle imprese inadempienti. 
 
Nell’ambito dell’attività di vigilanza esercitata dall’AVCP sul sistema di qualificazione, 
rientra il potere di verifica delle singole attestazioni rilasciate dalle SOA alle imprese (di 
cui al primo comma, let. C), dell’art. 71 del Regolamento di attuazione al Codice. 
Nell’esercizio di tale potere, che può essere esercitato d’ufficio (generalmente a seguito 
di verifiche a campione effettuate periodicamente) oppure su istanza di un’impresa, di 
una stazione appaltante o di una SOA (solitamente si tratta della SOA che aveva 
sottoscritto in passato un contratto di qualificazione con l’impresa che si è poi rivolta ad 
una nuova SOA) l’Autorità, ai sensi del settimo comma dell’art. 6, lett m), del Codice, 
può: “annullare, in caso di constatata inerzia degli organismi di attestazione, le 
attestazioni rilasciate in difetto dei presupposti stabiliti dalle norme vigenti, nonché 
sospendere, in via cautelare, dette attestazioni”. 
Dai poteri che l’Autorità esercita nell’ambito della vigilanza sul sistema di 
qualificazione, deve distinguersi l’ipotesi prevista dall’art. 48 del Codice appalti, che 
sanziona il mancato possesso dei requisiti (in precedenza dichiarati dall’impresa). 
In base a quest’ultima norma, infatti, l’Autorità possiede un potere sanzionatorio che 
però è stretta conseguenza della comunicazione, da parte della stazione appaltante, della 
rilevata insussistenza dei requisiti di capacità economico - finanziaria e tecnico 
organizzativa, eventualmente richiesti nel bando di gara. In questo caso, quindi, non si 
tratta dei requisiti richiesti dalla legge ai fini della qualificazione, ma dei requisiti 
richiesti dalla c.d. lex specialis. 
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Quando la prova del possesso di tali requisiti non sia fornita, ovvero non siano 
confermate le dichiarazioni contenute nella domanda di partecipazione o nell’offerta, le 
stazioni appaltanti procedono: all’esclusione del concorrente dalla gara (o 
dell’aggiudicatario qualora tale mancanza sia emersa dopo la conclusione delle 
operazioni di gara), all’escussione della relativa cauzione provvisoria ed alla 
segnalazione del fatto all’Autorità per l’emissione della sanziona pecuniaria, ex art. 6, 
comma 11 del Codice. 
In tali casi, l’Autorità può anche disporre la sospensione da uno a dodici mesi dalla 
partecipazione alle procedure di affidamento. 
Al riguardo, la giurisprudenza (TAR Lazio, sez. III, sent. n. 6404 del 25 luglio 2006; 
Cons. di Stato, sez. IV, sent. n. 4098 del 20 luglio 2007; Cons. di Stato, Sez. VI, sent. n. 
2780 del 18 maggio 2001) ha precisato che le sanzioni applicabili dall’AVCP si 
giustificano solamente nel caso in cui vi sia stata una falsa dichiarazione iniziale dei  
requisiti stessi e non, invece, nella ipotesi di solo ritardo probatorio. 
Per cui, quando la documentazione dimostrativa del possesso dei requisiti viene, sia pur 
tardivamente, ma positivamente fornita, sebbene le vicende di gara (esclusione dalla 
gara ed incameramento della cauzione) restano sfavorevolmente definite, la concorrente 
ritardataria non sarà , tuttavia, assoggettata a sanzione dell’AVCP (non avendo fornito 
false dichiarazioni)200. 
Operata la distinzione dell’ipotesi di cui all’art. 48 del Codice rispetto a quelle che sono 
propriamente espressione dell’attività di vigilanza dell’AVCP sul sistema di 
qualificazione, è opportuno procedere con l’ulteriore analisi dei poteri che l’AVCP 
detiene in tale ultimo ambito. 
Oltre ai menzionati poteri di annullamento di attestazioni che siano rilasciate in 
mancanza dei requisiti normativamente previsti, infatti, l’AVCP detiene anche ampi 
poteri sanzionatori con riferimento alla violazione degli obblighi informativi da parte 
                                                 
200Si segnala, inoltre, che è stato ritenuto illegittimo dalla giurisprudenza (TAR Lazio, Roma, 
sez. III, 1 aprile 2008, n. 2773) il provvedimento con il quale, senza la preventiva adozione di 
un provvedimento di esclusione dalla gara dell’impresa, sia stata disposta l’annotazione nel 
casellario informatico della segnalazione con cui la stazione appaltante abbia comunicato che, 
in sede di verifica a campione, sia emerso il difetto del possesso dei requisiti per poter 
partecipare alla gara; infatti, nel sistema normativo designato dall’art. 48, l’esclusione dalla 
gara rappresenta il presupposto necessario ed indispensabile per procedere all’annotazione nel 
casellario informatico. 
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delle imprese.  
L’inadempimento può riguardare gli obblighi informativi imposti alle imprese 
dall’AVCP (ai sensi dell’articolo 6, comma 9 del Codice) o dalla SOA (ai sensi dell’art. 
70, comma1, lettera f) del Regolamento di attuazione al Codice). 
In entrambi i casi l’AVCP disporrà l’applicazione della sanzione amministrativa 
pecuniaria ex art. 6, comma 11 del Codice (il cui importo potrà arrivare fino ad un 
massimo di 25.822 euro). 
Ai sensi dell’art. 74, comma 2, del Regol. di attuazione al Codice, qualora siano 
trascorsi sessanta giorni dal verificarsi dell’inadempimento e, nonostante l’irrogazione 
della sanzione pecuniaria, l’impresa continui ad essere inadempiente, l’AVCP disporrà 
la sospensione dell’ attestazione per il periodo di un anno201. 
Nel caso in cui, decorso il termine della sospensione, l’impresa sia rimasta 
inadempiente, l’Autorità disporrà la decadenza dell’attestazione. 
Il comma 5 dell’art. 74, del Regol., prevede una distinzione, in termini di gravità, tra il 
semplice inadempimento – ovvero la non comunicazione delle informazioni all’AVCP o 
alla SOA nel termine disposto – e l’ipotesi in cui l’impresa abbia fornito informazioni o 
esibito documenti non veritieri. Se nel primo caso, l’importo massimo della sanzione è 
di euro 25.822, nel secondo, invece, è di euro 51.545.  
Inoltre, nell’ipotesi di informazioni non veritiere rese dall’impresa, l’Autorità ne 
informa la SOA affinché quest’ultima provveda ad accertare che l’attestazione non sia 
stata rilasciata in carenza dei requisiti previsti dall’art. 78 e 79 del Regolamento.   
Se all’esito di tale verifica, è accertata la carenza dei suddetti requisiti (originaria o 
sopravvenuta successivamente al rilascio dell’attestazione), la SOA ha l’obbligo di 
dichiarare la decadenza dell’attestazione di qualificazione, ai sensi del comma 9-ter, 
dell’art. 40 del Codice (in caso di inerzia della SOA, l’AVCP procederà dichiarando alla 
SOA la decadenza dell’autorizzazione relativa all’attività di attestazione). La norma 
citata prevede quando la falsa dichiarazione o documentazione (che deve essere 
rilevante ai fini della qualificazione, vale a dire del rilascio dell’attestazione)202 sono il 
                                                 
201La sospensione potrà essere revocata a seguito dell’adempimento dell’impresa, ma resterà 
fermo, in ogni caso, l’obbligo del pagamento della sanzione pecuniaria.  
202In applicazione del principio generale di conservazione degli atti giuridici l’Autorità è tenuta 
a valutare se le difformità riscontrate siano idonee ad influire sui presupposti richiesti per la 
qualificazione (Consiglio di Stato, Sezione V del 08/05/2008 n. 2126). 
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frutto di dolo o colpa grave del soggetto che le ha rese, avrà luogo anche la sanzione 
(oltre a quello della revoca dell’attestazione) del divieto di ottenere nuova attestazione 
di qualificazione per il periodo di un anno (decorrente dall’iscrizione della rilevata 
falsità delle informazioni rese all’interno del casellario informatico)203. 
Occorre fare, infine, un’ultima precisazione quanto agli effetti della decadenza, che 
tecnicamente si traduce in annullamento dell’attestazione. 
A seguito della decadenza, infatti, l’atto di aggiudicazione è da considerarsi ab origine 
illegittimo, poiché, in assenza di tale qualificazione, l'impresa non avrebbe potuto 
partecipare alla gara e, comunque, nel caso di presentazione dell'offerta ne sarebbe stata 
esclusa (T.A.R. Lazio - Roma, Sezione, Sent. 11/06/2008, n. 5762; T.A.R. Lombardia 
Milano, sez. III, 01 dicembre 2005 , n. 2977).  
Ne consegue che, l’annullamento dell’attestazione in fase di esecuzione determina una 
situazione di impossibilità sopravvenuta della prestazione, con conseguente risoluzione 
del rapporto (se l’annullamento fosse intervenuto in fase di gara, naturalmente, si 
sarebbe avuta direttamente l’esclusione dell’impresa dalla gara). 
Sulla gara, peraltro, non può neppure influire il successivo rilascio dell’attestazione, in 
quanto, per consolidato orientamento giurisprudenziale, i requisiti devono essere 
posseduti al momento della gara e non può assumere alcun valore una sanatoria 
successiva (T.A.R. Lazio - Roma, Sezione, Sent. 11/06/2008, n. 5762; T.A.R. Toscana 
Firenze, sez. II, 28 dicembre 2006 , n. 8182; T.A.R. Campania Napoli, sez. I, 02 marzo 
2006 , n. 2545). 
Il possesso dei requisiti da parte delle imprese che partecipano alle gare di appalto ad 
evidenza pubblica deve essere valutato con esclusivo riferimento al momento della 
scadenza del termine per la presentazione delle offerte; anche perché altrimenti si 
                                                 
203È interessante notare come la precisazione del termine di un anno, contenuta nel comma 9 
quater dell’art. 40, il quale è stato introdotto per effetto del decreto legge n. 70 del 2011, 
rappresenti un recepimento di quanto l’Autorità aveva disposto all’interno della determinazione 
n. 3/2010. 
Nell’ambito della suddetta determinazione, infatti, l’Autorità rilevata l’assenza di riferimenti 
normativi concernenti al durata della sanzione interdittiva, era arrivata a sostenere, in via 
interpretativa e sulla base dei principi di ragionevolezza e proporzionalità (soprattutto 
avvalendosi del confronto con la simile fattispecie prevista dall’art. 38, comma 1, lett. m-bis) 
che la medesima sanzione non potesse reputarsi sine die, ma dovesse piuttosto considerarsi 
come temporalmente circoscritta alla durata di un anno. 
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avrebbe una palese violazione del principio di concorrenza tra le imprese partecipanti 
alla gara. 
L’annullamento dell’attestazione non produce i suoi effetti sull’aggiudicazione 
(provocandone di riflesso l’annullamento) nel particolare caso in cui la società 
appaltatrice prima della stipula del contratto, ma dopo l’inizio dei lavori, abbia perso un 
requisito di partecipazione alla gara stessa (Cons. di Stato, sez. V, 8 maggio 2007, n. 
2119)204. 
In tale ipotesi, quindi, prevalgono il preminente interesse pubblico alla realizzazione 
dell’opera ed il legittimo affidamento dell’aggiudicataria esecutrice dei lavori, 
sull’interesse (dei concorrenti danneggiati) al ripristino della legalità violata in fase di 
gara/aggiudicazione. Resta naturalmente salvo il diritto al risarcimento del danno della 
parte partecipante che sia stata danneggiata dall’illegittima aggiudicazione205.  
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
204Il Cons. di Stato, sez. V, con sentenza n. 2119 dell’8 maggio 2007, ha affermato, in 
particolare, che la perdita del requisito di qualificazione attiene ad una fase che riguarda un 
rapporto ormai consolidato non solo dall’aggiudicazione, ma dall’intervenuta consegna dei 
lavori, peraltro in uno stato di esecuzione avanzata dei medesimi (in quanto il lavori erano già 
stati realizzati per un terzo).  
Il Consiglio di Stato ha avuto cura di osservare, inoltre, che non assume alcuna rilevanza il fatto 
che non fosse stato ancora formalizzato il contratto per l’esecuzione dei lavori, dal momento 
che “la procedura di gara era ormai conclusa con l’aggiudicazione definitiva ed il rapporto era 
da ritenersi ormai pienamente consolidato con la consegna dei lavori”. 
205È altrettanto ovvio, però, che il risarcimento del danno non è una conseguenza automatica 
dell’annullamento giurisdizionale, ma richiede la positiva verifica di tutti i requisiti previsti 
dalla legge per il risarcimento del danno da fatto illecito (la lesione della situazione soggettiva 
d'interesse tutelata dall'ordinamento, la colpa dell'amministrazione, l'esistenza di un danno al 
patrimonio e la sussistenza di un nesso causale tra la condotta lesiva ed il danno subito). 
Costituisce, infatti, ius receptum, il principio secondo cui grava sul danneggiato l’onere di 
provare, ai sensi dell’art. 2697 c.c., tutti gli elementi costitutivi della domanda di risarcimento 
del danno da fatto illecito (Cons. Stato, Sez. V, 25/01/2002, n. 416; Cons. Stato, Sez. V, 
06/08/2001, n. 4239; Cons. Stato, Sez.V, 19 Aprile 2005, n. 1792).  
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3.4 La vigilanza dell’Autorità sugli avvalimenti. 
 
La vigilanza dell’Autorità si estende anche al corretto utilizzo dell’istituto 
dell’avvalimento, come logica conseguenza del fatto che un uso distorto dello stesso 
vanificherebbe le garanzie su cui si fonda il sistema di qualificazione. 
L’avvalimento è l’istituto, noto nel settore degli appalti pubblici206, che consente ad un 
concorrente, singolo o consorziato o raggruppato – in relazione ad una specifica gara di 
lavori, servizi e forniture – di soddisfare la richiesta relativa al possesso dei requisiti di 
carattere economico, finanziario, tecnico, organizzativo, ovvero di attestazione della 
certificazione SOA, avvalendosi dei requisiti di un altro soggetto o dell’attestazione 
SOA di altro soggetto. 
Tale istituto è di creazione giurisprudenziale comunitaria. La sua origine viene 
comunemente fatta risalire alla sentenza della Corte di giustizia delle Comunità Europee 
(Causa C-389/92, Ballast Nedam Groep) con la quale si è stabilito che nel valutare i 
criteri che deve soddisfare un imprenditore all’atto dell’esame di una domanda di 
abilitazione presentata da una persona giuridica di un gruppo, si può tener conto delle 
società che appartengono a tale gruppo, purchè la persona giuridica dimostri di avere 
effettivamente a disposizione i mezzi di dette società necessari per l’esecuzione 
dell’appalto207. 
Tale principio è stato poi previsto negli artt. 47 e 48 della Direttiva n. 18/2004, che 
hanno introdotto l’istituto dell’avvalimento, e successivamente – in adeguamento alla 
direttiva europea – recepito anche al livello nazionale, nel Codice de Lise. 
L’istituto dell’avvalimento, proprio perché consente una più ampia partecipazione alle 
gare, è espressione del principio della concorrenza tra le imprese. Si tratta tuttavia di un 
meccanismo che, sebbene risponda ad una logica di “favor partecipationis”, è 
suscettibile di prestarsi come espediente in grado di consentire “alle imprese che siano 
uscite dalla porta” per la violazione di obblighi normativamente previsti (come ad 
                                                 
206Nel diritto amministrativo tradizionale, invece, il termine avvalimento è utilizzato per 
indicare quel rapporto mediante il quale, senza che operi alcun trasferimento di funzioni, si 
verifica l’utilizzo da parte di un ente degli uffici di altro ente; E. Casetta, Le amministrazioni 
indipendenti, in Compendio di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2005. 
207Per un’analisi della genesi dell’istituto si veda: L. Fertitta, L’istituto dell’avvalimento, in 
Rivista trim. degli appalti
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esempio l’aver subito in precedenza condanne penali) di “rientrare dalla finestra” .  
Al fine di evitare che l’avvalimento possa risolversi in uno strumento di elusione 
normativa, la disciplina prevista dal Codice all’ art. 49, pone taluni limiti e modalità di 
operatività dello stesso:  
1) impossibilità di utilizzare l’avvalimento per i requisiti generali di cui all’art. 38 del 
Codice; 
2) la necessità che l’impresa ausiliaria dichiari sia di possedere i requisiti generali 
previsti dall’art. 38, che di ritenersi obbligata a mettere a disposizione per tutta la durata 
dell’appalto, le risorse necessarie di cui è carente il concorrente208; 
3) l’impossibilità per l’impresa ausiliaria di partecipare alla gara in proprio o associata o 
consorziata ai sensi dell’ art. 34; 
4) la necessità che l’obbligazione dell’impresa ausiliaria risulti da apposito contratto 
stipulato con l’impresa concorrente (il cui contenuto deve rispettare quanto è stabilito, 
inderogabilmente, dall’art. 88 del Reg. di attuazione al Codice);209 
5) la responsabilità solidale del concorrente e dell’impresa ausiliaria nei confronti della 
stazione appaltante;  
6) l’applicazione nei confronti anche del soggetto ausiliario (e non solo di quello 
concorrente) degli obblighi previsti dalla normativa antimafia;  
7) la sanzionabilità delle dichiarazioni mendaci ex art. 38 lett h) ed ex art. 6, comma 11, 
del Codice; 
8) l’obbligo a carico della stazione appaltante di trasmettere all’AVCP tutte le 
dichiarazioni di avvalimento relative alle imprese aggiudicatarie, affinché la medesima 
possa pubblicare tali dati sul sito informatico presso l’Osservatorio per garantire una 
maggiore trasparenza delle procedure ed operare i necessari controlli. 
9) la possibilità per il concorrente di avvalersi di una sola impresa ausiliaria per ciascuna 
categoria di qualificazione, salvo che nel bando di gara, in ragione dell’appalto o della 
                                                 
208Per espressa previsione del comma 5, dell’art. 88 del Reg. di attuaz. al Codice, l’impresa 
ausiliaria deve possedere anche i requisiti di ordine speciale, di cui all’art. 79 del Regol.  
209Al riguardo, la giurisprudenza (Consiglio di Stato, sez. V, 10 febbraio 2009, n. 743) ha 
affermato che il deposito del contratto di avvalimento presso la stazione appaltante è 
fondamentale per poter partecipare alla gara (l’allegazione del suddetto contratto è quindi un 
indispensabile onere probatorio che deve essere assolto dall’impresa cocnorrente); L. Masi, 
Avvalimento: il contratto è necessario (commento alla sent. del Cons. di Stato, sez.V, 10 
febbraio 2009, n. 743), in Urbanistica e appalti, 2009, 5. 
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peculiarità delle prestazioni, sia espressamente prevista tale possibilità. Resta in ogni 
caso fermo il divieto di utilizzo frazionato per il concorrente dei singoli requisiti 
economico-finanziari e tecnico-organizzativi di cui all’art. 40, comma 3, lettera b), che 
hanno consentito il rilascio dell’attestazione in quella categoria. 
8) l’impossibilità, a pena di esclusione, che della stessa impresa ausiliaria si avvalga più 
di un concorrente e che partecipino sia l’impresa ausiliaria che quella che si avvale dei 
requisiti, salvo il caso che, per requisiti tecnici connessi con il possesso di particolari 
attrezzature possedute da un ristrettissimo ambito di imprese operanti sul mercato, il 
bando preveda che si possa prestare l’avvalimento nei confronti di più di un 
concorrente, sino ad un massimo indicato nel bando stesso, impegnandosi a fornire la 
particolare attrezzatura tecnica, alle medesime condizioni, all’aggiudicatario210. 
9) la possibilità per l’impresa ausiliaria di assumere il ruolo di subappaltatore nei soli 
limiti dei requisiti prestati. 
L’art. 50, dettato invece per l’ipotesi in cui l’avvalimento sia utilizzato dall’impresa 
concorrente per il conseguimento dell’attestazione di qualificazione (c.d. avvalimento 
permanente)211, richiama la disciplina prevista dall’art. 49, che si applica in quanto 
compatibile. 
Fondamentalmente, l’unica significativa diversità – rispetto all’art. 49 - prevista 
dall’art.50 Del Codice, attiene alla circostanza che qui occorre che l’impresa avvalsa e 
l’avvalente facciano parte del medesimo gruppo imprenditoriale e che, in particolare, tra 
l’impresa ausiliaria e quella avvalsa sussista un rapporto di controllo ai sensi dell’art. 
2359, commi 1 e 2 c.c. oppure entrambe le imprese sono controllate da una stessa 
impresa ai sensi dell’art. 2359 commi 1 e 2 c.c.  
Occorre, poi, naturalmente, che l’impresa ausiliaria sia in grado di dimostrare 
                                                 
210Tuttavia, in conformità al parere 34/2009 dell’AVCP, il citato divieto non opera quando la 
società concorrente e ausiliaria facciano parte del medesimo raggruppamento, presentando 
un’unica offerta ricollegabile allo stesso centro d’interessi. 
Anche la giurisprudenza (T.A.R. Roma, sez. I, sent. 22 maggio 2008, n. 4820) ha precisato che  
il comma 8 dell’art. 49 del Codice, per il principio di massima accessibilità al mercato di 
derivazione comunitaria (art. 47, comma 3 e 48 c. 4 dir. CE 2004/18/CE), deve essere inteso nel 
senso che è vietata la partecipazione dell’avvalente e dell’avvalsa alla medesima gara allorché 
tali imprese siano in concorrenza l’una con l’altra, non certo quando esse sia siano costituite in 
RTI e facciano capo ad un medesimo centro d’interessi; M. Ragazzo, Avvalimento: ancora 
limiti e precisazioni, in Urbanistica e appalti, 2008, 8. 
211M.G. Vivarelli, L’avvalimento, in Rivista trim. degli appalti, 2009, 1. 
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all’autorità competente di poter effettivamente disporre dei mezzi necessari per tutta la 
durata di validità dell’attestazione. 
Questa tipologia di avvalimento costituisce la forma più risalente dell’istituto, che si era 
affermato proprio per gli avvilimenti infragruppo. 
Occorre notare che, sia nell’ipotesi dell’art. 49, che dell’art. 50, l’ impresa ausiliaria 
diviene titolare passivo di un’obbligazione accessoria dipendente rispetto a quella 
principale del concorrente; tale obbligazione si perfeziona con l’aggiudicazione e la 
stipula a favore del concorrente ausiliato, di cui segue le sorti212. 
Infine, si ricorda che la ratio sottesa al principio dell’avvalimento non è quella di 
arricchire la capacità (tecnica o economica che sia) del concorrente, ma anzi, 
all’opposto, quella di consentire a soggetti che ne siano privi di concorrere alla gara 
(TAR Puglia, Bari, sez. IV, 10 ottobre 2007, n. 2486). Di conseguenza, non è possibile 
ricorrere all’avvalimento per servirsene sotto il profilo dell’incremento del punteggio 
concernente il merito tecnico. 
Per lo stesso motivo, l’istituto dell’avvalimento (operando solo agli effetti della 
integrazione dei requisiti di carattere economico, finanziario, tecnico ed organizzativo) 
non può consentire la surroga assoluta nei requisiti attinenti all’imprenditore che 
partecipa alla gara (Cons. di Stato, sez. VI, sent. n. 5626 del 18 set. 2009).  
Del resto, l’avvalimento idoneo a consentire di utilizzare in toto l’ausiliaria per l’esecu-  
 
 
 
 
                                                 
212La giurisprudenza (TAR Lazio Roma, Sez. I bis, 2 luglio 2007, n. 7058) ha affermato che 
l’impresa ausiliaria non è semplicemente un soggetto terzo rispetto al contratto di appalto, 
dovendosi essa impegnare anche verso l’amministrazione aggiudicatrice a mettere a 
disposizione del concorrente le risorse di cui questi sia carente (e non soltanto verso l’impresa 
concorrente ausiliata). 
Tale impegno costituisce presupposto di legittimità del provvedimento di aggiudicazione. 
L’impresa ausiliaria diviene quindi titolare passivo di un’obbligazione accessoria rispetto a 
quella principale del concorrente, e tale obbligazione si perfeziona con l’aggiudicazione e la 
stipula a favore del concorrente di cui segue le sorti. 
Quest’ultimo di conseguenza, risponderà, a titolo di responsabilità contrattuale, 
dell’inadempimento delle promesse fatte all’amministrazione.  
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zione del contratto, integrerebbe gli estremi della violazione della disciplina in tema di 
subappalto213. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
213Si ricorda che tra il contratto di avvalimento e quello di subappalto corre una differenza 
fondamentale: il secondo appare profondamente connesso con l’appalto oggetto di 
aggiudicazione, nel caso, invece, del subappalto non v’è dubbio che il relativo contratto debba 
essere qualificato come autonomo rispetto al negozio principale. 
Pertanto, se l’avvalimento introduce un problema di qualificazione (e quindi dà origine ad una 
obbligazione che esplica i suoi effetti sin dalla fase iniziale della gara, perfezionandosi poi con 
l’aggiudicazione), il subappalto si presenta invece come una questione di carattere prettamente 
esecutivo; M.G. Vivarelli, L’avvalimento, in Rivista trim. degli appalti, 2009, 1. 
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CAPITOLO 4: Gli atti di “soft regulation” dell’ Authority. 
SOMMARIO:1. Problematiche applicative delle disposizioni in materia di opere a scomputo degli oneri di 
urbanizzazione dopo il terzo decreto correttivo al Codice dei Contratti (D.lgs. n. 152/2008): Determinazione n.7 
del 16 luglio 2009. -  2. Linee guida sulla finanza di progetto: Determinazione n. 1 del 14 gennaio 2009. - 3. 
Problematiche relative alla disciplina applicabile all’esecuzione del contratto di concessione di lavori pubblici: 
Determinazione n. 2 dell’ 11 marzo 2010.- 4. Relazione annuale 2010, presentata al Senato della Repubblica il 15 
giugno 2011. 
 
4.1 Problematiche applicative delle disposizioni in materia di opere a scomputo 
degli oneri di urbanizzazione dopo il terzo decreto correttivo al Codice dei 
Contratti (D.lgs. n. 152/2008): Determinazione n.7 del 16 luglio 2009. 
 
Con la determinazione n. 7/2009 l’Autorità ha fornito alcune indicazioni in merito a 
talune problematiche interpretative emerse a seguito dell’entrata in vigore del terzo 
decreto correttivo (d.lgs. 152/2008) al Codice214. 
Prima di mettere in luce quelle che sono le novità normative sul tema e le derivanti 
difficoltà applicative, l’AVCP ha opportunamente elaborato una ricostruzione 
dell’evoluzione normativa dell’istituto delle opere di urbanizzazione a scomputo215. 
In breve, è utile ricordare alcuni fondamentali passaggi: 
- la nascita con la c.d. “Legge Bucalossi” (L. n. 765/1967) dell’obbligo di pagare gli 
oneri di urbanizzazione primaria e secondaria in caso di esecuzione di un certo tipo di 
opere edilizie; 
- la previsione normativa (introdotta con la L. n. 10/1997, ora trasfusa nel Testo unico 
sull’edilizia) della possibilità di scomputare la quota del contributo relativa agli oneri di 
urbanizzazione, nel caso in cui il titolare del permesso di costruire o attuatore del piano 
si obblighi a realizzarle direttamente216;  
                                                 
214Data la complessità del tema, l’emanazione di tale determinazione è stata preceduta dalla 
raccolta delle osservazioni espresse dagli operatori del mercato, dalle amministrazioni 
competenti e dai rappresentanti della conferenza dei Presidenti delle Regioni in occasione di 
due audizioni.  
215La cui ratio – secondo quanto osservato dall’AVCP nella determinazione – “va individuata 
nella possibilità offerta all’amministrazione locale di dotarsi di opere di urbanizzazione senza 
assumere direttamente i rischi legati alla loro realizzazione”. 
216Da notare che “in concreto, ciò che più spesso induce il costruttore allo scomputo è la 
necessità di garantire la contestuale realizzazione delle edificazioni private e delle opere di 
urbanizzazione ad esse asservite e, per questa via, l’immediata e migliore commerciabilità delle 
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- la introduzione dell’obbligo (con la L. 109/1994) di affidamento delle opere a 
scomputo che superano la soglia comunitaria – anche se realizzate dai privati – 
mediante le procedure ad evidenza pubblica (in recepimento di quanto affermato dalla 
Corte di giustizia con la sentenza 12 luglio 2001, C 399/1998, “Scala 2001”); 
- l’estensione della disciplina prevista dall’art. 32, comma 2, lett. g) – mediante 
l’introduzione del terzo decreto correttivo al Codice - a tutte le opere di urbanizzazione, 
a prescindere dal loro importo (inferiore, pari o superiore alla soglia comunitaria) e dal 
fatto che siano di tipo primario o secondario217. 
Le questioni interpretative affrontate dall’AVCP sono le seguenti: 
1) Qual’ è l’ambito di applicazione della disciplina delle opere di urbanizzazione a 
scomputo di cui all’art. 32 del Codice? 
2) Posto che l’art. 32, comma 2 richiama la disciplina del collaudo, chi si occupa della 
nomina dei collaudatori nel caso in esame? Quali soggetti, poi, hanno il potere di 
approvare gli atti del collaudo?  
3) Degli eventuali risparmi di spesa (ad esempio per il ribasso del prezzo a base d’asta 
ottenuto in sede di gara) deve beneficiare il privato titolare del permesso di costruire che 
ha assunto l’obbligo di realizzare l’opera a scomputo o l’amministrazione locale? 
4) Qual è il valore di riferimento sia ai fini della determinazione dell’importo degli oneri 
da scomputare, sia per accettare il superamento della soglia di rilievo comunitario? 
5) Il privato (attuatore del piano o titolare del permesso di costruire) può prendere parte 
alla procedura di gara indetta dall’amministrazione pubblica, ex art. 32, comma 1, lett. 
g) del Codice? 
6) Quali regole deve seguire il privato per l’affidamento della progettazione delle opere 
a scomputo? 
7) In assenza di disposizioni specifiche volte a delineare il regime transitorio delle opere 
di urbanizzazione a scomputo, come disciplinare i rapporti giuridici pendenti? 
                                                                                                                                                                
prime”; A. Mandarano, Opere di urbanizzazione a scomputo e principio di concorrenza, in 
Urbanistica e appalti, 2008, 12, p. 1373. 
217Le opere di urbanizzazione primaria sono quelle che soddisfano le necessità essenziali e 
imprescindibili di ogni insediamento umano (es. fognature, rete idrica..), mentre le opere di 
urbanizzazione secondaria rispondono ad esigenze che non sono sempre presenti nello specifico 
ambito territoriale di riferimento (es. asili nido e scuole materne, chiese ed altri edifici 
religiosi). 
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In relazione a tali problematiche, nella determinazione oggetto di analisi sono state 
predisposte le relative soluzioni interpretative:  
1) Quanto all’ambito di applicazione soggettivo della disciplina delle opere di 
urbanizzazione a scomputo di cui all’art. 32, comma 1, lett. g), primo periodo, del 
Codice, si configura una titolarità “diretta” della funzione di stazione appaltante in capo 
al privato titolare del permesso di costruire (ovvero titolare del piano di lottizzazione o 
di altro strumento urbanistico attuativo contemplante l’esecuzione di opere di 
urbanizzazione) che, in quanto “altro soggetto aggiudicatore”, è tenuto ad appaltare le 
opere di urbanizzazione a terzi nel rispetto della disciplina prevista dal Codice e, in 
qualità di stazione appaltante, è esclusivo responsabile dell’attività di progettazione, 
affidamento e di esecuzione delle opere di urbanizzazione primarie e secondarie, ferma 
restando la vigilanza da parte dell’amministrazione (quest’ultima può esprimersi, tra 
l’altro, nell’approvazione del progetto in linea tecnica ed economica e delle eventuali 
varianti in corso di esecuzione e nella facoltà di chiedere al privato informazioni circa le 
modalità di svolgimento della gara d’appalto)218. 
2) Coerentemente con quanto già affermato nella determinazione n. 4 del 2008, deve 
ritenersi che spetti alla stazione appaltante privata la nomina dei collaudatori, mentre va 
riservato all’amministrazione, nell’ambito della funzione di vigilanza, il potere di 
approvare gli atti di collaudo, dal momento che le opere realizzate devono essere cedute 
all’amministrazione e confluire nel patrimonio pubblico. 
3) Se si parte dal presupposto (sostenuto dall’AVCP) che il privato adempie all’obbligo 
eseguendo la diversa prestazione della realizzazione delle opere, si può concludere che 
                                                 
218Bisogna considerare, infatti, che la normativa richiamata prevede per le opere a scomputo di 
importo pari o superiore alla soglia di cui all’art. 28 del Codice, sia l’ipotesi della gara indetta 
dal privato per la realizzazione delle opere di urbanizzazione, sia quella dell’esercizio da parte 
dell’amministrazione delle funzioni di stazione appaltante.  
Quanto alla prima ipotesi, il privato dovrà applicare le medesime norme cui è tenuta 
l’amministrazione (in qualità di stazione appaltante) per gli appalti di corrispondente tipologia 
ed importo, escluse le sole disposizioni specificatamente indicate dall’art. 32, comma 2, 
secondo il quale non si applicano gli artt. 63, 78, comma 2, art. 90 comma 6. art. 82 e art. 128. 
Con riferimento al contenuto del contratto d’appalto, invece, questo è determinato dal privato 
che agisce in qualità di stazione appaltante ai sensi degli artt. 1322 e 1323 del c.c., nel rispetto 
delle disposizioni contenute nella convenzione urbanistica, dei principi generali 
dell’ordinamento e delle disposizioni sulla procedura di gara (ad esempio la normativa 
antimafia, la normativa sulla sicurezza nei cantieri) fermo restando che è sempre ammissibile il 
rinvio alla disciplina pubblicistica dell’appalto di lavori, almeno con riguardo alle varianti ed 
alle garanzie (Determinazione n. 7/2009).  
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gli eventuali ribassi debbano rimanere nella disponibilità del privato (fatte salve 
pattuizioni diverse in sede di convenzione urbanistica), così come eventuali costi 
aggiuntivi sono a carico dello stesso secondo una logica di rischio imprenditoriale. 
4) Posto che il valore delle opere su cui commisurare l’importo degli oneri da 
scomputare è costituito dal quadro economico del progetto presentato dal privato (art. 
16 del D.p.r. 2010, n. 207, prima art. 17 del D.p.r. n. 554/1999) ed approvato 
dall’amministrazione, devono computarsi – ai fini dell’individuazione della soglia di 
valore – tutti i lavori di urbanizzazione primaria e secondaria anche se appartenenti a 
diversi lotti, la cui esecuzione è in capo al singolo titolare del permesso di costruire 
(secondo quanto affermato dalla stessa Corte di giustizia nella sentenza 21 febbraio 
2008, C-412/2004)219. 
Ciò premesso, è tuttavia possibile l’effettuazione di distinte gare d’appalto per esigenze 
temporali o tecniche, fatto salvo il divieto di cui al comma 4, dell’art. 29 del Codice, 
vale a dire del caso in cui il frazionamento dell’appalto sia artificiosamente finalizzato 
ad evitare l’applicazione delle norme comunitarie. 
5) Nell’ipotesi in cui, ai sensi del secondo periodo dell’art. 32, comma 1, lett. g) del 
Codice, la gara sia bandita dall’amministrazione pubblica, non è preclusa la 
partecipazione alla stessa del privato titolare del permesso di costruire (o del piano 
urbanistico attuativo) purchè qualificato ex art. 40 del Codice e purchè non abbia 
direttamente curato la redazione della progettazione preliminare. Ciò in quanto l’AVCP 
rileva che, se da una parte si deve fare riferimento alla regola sancita dall’art. 90, 
comma 8, del Codice, per cui “gli affidatari di incarichi di progettazione non possono 
partecipare agli appalti o alle concessioni di lavori pubblici, nonché agli eventuali 
subappalti o cottimi, per i quali abbiano svolto la suddetta attività di progettazione”, 
dall’altra tale regola appare di stretta interpretazione in quanto limitativa della libertà 
d’iniziativa dei privati (Corte di Giustizia 3 marzo 2005 C-21/03 e C-34/03).  
Del resto, come osservato anche da parte della dottrina (A. Mandarano) la locuzione 
utilizzata nello stesso art. 32, ove stabilisce che l’amministrazione procedente “può 
prevedere” che il costruttore presenti la documentazione necessaria sembra lasciare 
                                                 
219In particolare, in base a tale sentenza è necessario che l’esecuzione diretta delle opere di 
urbanizzazione da parte del titolare del permesso di costruire sia preceduta dalla verifica 
dell’entità complessiva di tali opere, senza alcuna artificiosa suddivisione per categorie, 
configurandosi dette operazioni come un unico progetto generale suddiviso per lotti.  
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aperta la possibilità che il progetto preliminare posto a base della gara non venga 
presentato dal costruttore, ma predisposto dalla stessa amministrazione procedente. 
In tal modo, il titolare del permesso di costruire potrebbe partecipare alla gara senza 
incorrere nel divieto di cui all’art. 90 comma 8 del Codice.“Se così non fosse, non si 
spiegherebbe l’espressione utilizzata nella parte iniziale dell’art. 32 lett g.), che si 
riferisce ai lavori pubblici da realizzarsi da parte dei soggetti privati, titolari di permesso 
di costruire, che assumono in via diretta l’esecuzione delle opere di urbanizzazione a 
scomputo. Il concetto di assunzione diretta dell’esecuzione delle opere sembra 
sottendere, infatti , la possibilità teorica dell’esecuzione delle opere da parte del titolare 
del permesso di costruire o della DIA, in prima persona”.220 
Quindi, correttamente l’AVCP ritiene che il divieto di partecipazione sussista solo 
quando la progettazione preliminare delle opere di urbanizzazione sia stata direttamente 
curata dall’impresa titolare del permesso di costruire (o del piano urbanistico attuativo), 
e non anche qualora quest’ultima abbia semplicemente svolto il ruolo di committente di 
tale progettazione preliminare. 
6) L’AVCP ritiene che se da una parte si può osservare che l’art. 32 comma 2 del 
Codice non esclude per le opere a scomputo di cui all’art. 32, comma 1 lett g), 
l’applicazione dell’art. 91 sulle procedure di affidamento, lasciandone così presumere la 
piena operatività, dall’altra deve tuttavia ritenersi che quando il valore della 
progettazione non è compensato con gli oneri di urbanizzazione in quanto predisposto in 
un momento antecedente alla stipula della convenzione urbanistica - non sussistendo né 
il presupposto contrattuale, né il carattere di onerosità - non sembra possano ricorrere i 
principi che impongono la gara. 
Se, invece, il costo del “progetto preliminare” è a scomputo degli oneri di 
urbanizzazione, lo stesso deve essere affidato nel rispetto delle procedure dell’art. 91 del 
Codice. 
7) Quanto al regime transitorio applicabile ai rapporti sorti prima dell’entrata in vigore 
del terzo decreto correttivo ed i cui effetti giuridici non siano ancora esauriti – data 
l’assenza di una disciplina specifica – occorre fare riferimento ai principi generali in 
materia di successione delle leggi nel tempo ed in particolare a quello del “tempus regit 
                                                 
220A. Mandarano, Opere di urbanizzazione a scomputo e principio di concorrenza, in 
Urbanistica e appalti, 2008, 12, p. 1373. 
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actum”, di cui all’art. 11 delle disp. prel. al c.c. Ne consegue che per i rapporti giuridici 
pendenti, vale a dire quelli che scaturiscono dalla stipula di una convenzione urbanistica 
precedente all’introduzione del terzo decreto correttivo, non si applica la nuova 
normativa (con effetti rilevanti soprattutto per le opere di urbanizzazione primaria, per 
le quali il terzo decreto correttivo ha previsto l’applicazione dell’art. 32, comma 1 lett. 
g), sancendo così il passaggio da un regime di affidamento “diretto” ad una procedura 
negoziata, sia pur senza la preventiva pubblicazione del bando, secondo la procedura 
prevista dall’art. 57, comma 6 del Codice). 
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4.2 Linee guida sulla finanza di progetto: Determinazione n. 1 del 14 gennaio 2009. 
 
Con la determinazione n. 1/2009, l’AVCP è tornata ad occuparsi di un istituto di 
fondamentale importanza221, quale è quello del Project financing222, sia per la notevole 
                                                 
221L’AVCP si era già occupata del tema sin dai primi atti, inizialmente denominati di 
“regolazione”, poi, a partire dal 2002, emanati in forma di determinazioni (es. Atto di 
regolazione n. 34 del 18/07/2000; Atto di regolazione n. 51 del 26/10/2000; Atto di regolazione 
n. 14 del 05/07/2001; Determinazione n. 20 del 04/10/2001; Deliberazione n. 79 del 
21/03/2001; Determinazione n. 4 del 06/03/2002; Determinazione n. 27 del 16/10/2002). 
222L’espressione “finanza di progetto” individua una tecnica di finanziamento nella quale le 
condizioni per l’erogazione di un finanziamento ad una iniziativa economica sono rappresentate 
unicamente dalle prospettive reddituali legate a quello specifico progetto imprenditoriale e non 
anche, com’è nelle “regole generali” della finanza aziendale, al complesso di condizioni 
patrimoniali e reddituali del soggetto che beneficia del finanziamento; R. Sciuto, La finanza di 
progetto, in Manuale di diritto del mercato finanziario (a cura di S. Amorosino), Milano, 
Giuffrè, 2008. 
Come noto, la finanza di progetto (istituto di derivazione anglosassone), detta anche project 
financing, compare nel nostro ordinamento con l’art. 11 della L. n. 415 del 1998 (c.d. “Merloni 
ter”), che ha novellato la L. 11 febbraio 1994, n. 109 (c.d. “Legge quadro in materia di lavori 
pubblici”). 
Si tratta di una forma di partenariato pubblico - privato, che si contraddistingue dagli altri tipi di 
intervento nel settore delle opere e dei servizi pubblici, ove si fa riferimento all’equilibrio 
economico finanziario dell’imprenditore, in quanto – come detto - nella finanza di progetto 
viene in considerazione la prospettiva di consistente redditività dell’opera e la valutazione di 
flussi di cassa necessari per coprire i finanziamenti assunti al fine di realizzare l’opera pubblica; 
M. Giovannelli, Discrezionalità tecnica e amministrativa nella scelta della proposta del 
promotore, in Urbanistica e appalti, 2008, 9. 
In altri termini, il progetto che si vuole realizzare deve essere in grado di produrre un reddito 
sufficiente a coprire sia le spese correnti, sia il pagamento del debito; L. Manzella, Project 
financing alla luce del “terzo correttivo”, in Rivista trim. degli appalti, 2008, 2. 
Lo strumento non si presta, quindi, a tutte le iniziative che richiedono elevati investimenti, ma 
solo a quelle dotate di un rapporto di flussi di cassa e di redditività giudicati remunerativi (Atto 
di regolazione dell’AVCP n. 34/2000). 
E’ possibile, secondo una distinzione che tenga conto della finanziabilità dell’opera o del 
servizio (da cui dipende il fatto che l’impiego di risorse sia totalmente o parzialmente a carico 
dei promotori stessi) operare una suddivisione nei seguenti gruppi di: 
- “Opere calde: si tratta di quegli interventi pubblici o di pubblica utilità capace di creare flussi 
di cassa dal momento che consentono al privato finanziatore di svolgere un’attività di tipo 
imprenditoriale che affianca ai costi adeguati ricavi. Si pensi ai progetti che prevedono la 
realizzazione di oleodotti o gasdotti o parcheggi o autostrade. 
- Opere tiepide: la tipologia in questione abbraccia quelle opere che vengono interamente 
“finanziate” attraverso somme di denaro corrisposte dalla stazione appaltante al 
promotore/promuovente. Più nel dettaglio, il rischio d’impresa del privato viene coperto 
attraverso la sostituzione di quest’ultimo alla P.a. nell’erogazione di servizi, a condizione, però, 
che l’ente sostitutivo versi al privato erogatore un adeguato corrispettivo sulla base di logiche 
eminentemente commerciali. In questo modo è stato possibile realizzare scuole ed ospedali 
interamente finanziati con l’apporto di capitali privati. 
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incidenza sul sistema economico (trattandosi di ingenti investimenti in grado di attrarre 
capitali privati),223 che per la potenziale capacità di ridurre il c.d. “gap 
                                                                                                                                                                
- Opere fredde: la caratteristica predominate di questa tipologia d’intervento va individuata nel 
fatto che in casi del genere le opere realizzate assolvono una funzione sociale che rende 
impossibile l’applicazione di tariffe. Tuttavia, può anche capitare che a causa del basso livello 
sociale dei fruitori dell’opera o del servizio, la gestione imprenditoriale degli stessi non sia in 
grado di generare adeguati flussi di cassa, tali, cioè, da garantire il rimborso dei fondi impiegati. 
In definitiva, l’elemento caratterizzante la tipologia da ultimo descritta va colta nella 
circostanza che il cash flow prodotto dall’utilizzazione dell’opera risulta talmente insufficiente 
da non generare interessanti utilità per il promotor, rendendosi indispensabile, a quel punto, 
l’apporto contributivo pubblico”. G. Guzzo, La finanza di progetto: fu vera gloria? Alcune 
riflessioni sul project financing alla luce delle recenti pronunce del Consiglio di Stato, V 
sezione, 10 novembre 2005, n. 6287, del Consiglio di giustizia amministrativa per la regione 
siciliana, 22 dicembre 2005, n. 266 (finanziaria 2006); in Rivista trim. degli appalti, 2006, 1. 
Occorre osservare, inoltre, che proprio per le caratteristiche sopra evidenziate, beneficiario del 
prestito, nella finanza di progetto, non è già l’impresa in quanto tale, ma l’impresa in quanto 
insieme di progetti da realizzare. 
“Il project financing rappresenta, quindi, un sottotipo ed, anzi, una evoluzione dei 
finanziamenti di scopo ed in particolare, del mutuo di scopo. La circostanza, peraltro, che lo 
“scopo” finanziato sia costituito dalla realizzazione di un’opera ad elevata redditività, rende 
necessaria l’adozione di una serie di meccanismi finalizzati alla concreta destinazione allo 
scopo previsto ed alla garanzia della restituzione della somma erogata”; A. Luberti, La finanza 
di progetto nel codice appalti, in Urbanistica e appalti, 2008, 6. 
Di conseguenza, al fine di separare l’impresa e l’attività industriale svolta in occasione della 
operazione di finanza di progetto, può essere costituita una società di progetto (c.d. “project 
company”) ed aperto un conto riservato (“c.d. riserve account”). 
La società di progetto deve avere come unico oggetto sociale l’operazione di gestione di un 
flusso di cassa (c.d. “cash flow”) destinato prioritariamente alla copertura dei costi di gestione e 
realizzazione dell’opera (vale a dire alla copertura del debito contratto) ed, in subordine, una 
volta perseguito il primo obiettivo, costituire il profitto dell’impresa promotrice. 
La società di progetto diventa, in sostanza, il centro d’imputazione giuridica di tutte le 
obbligazioni che sorgono con la esecuzione del progetto. Si realizza, in tal modo, la piena 
separazione del patrimonio gestito in funzione della finanza di progetto, con quello degli altri 
soggetti coinvolti nell’iniziativa. 
Ciò produce i seguenti vantaggi: 
- si evita l’emersione di passività pregresse (che potrebbero interferire con la restituzione del 
debito contratto per realizzare il progetto); 
- vi è maggiore trasparenza delle operazioni economiche, cosicché la banca che ha finanziato 
l’operazione potrà più agevolmente esercitare il suo potere di impedire che siano effettuati 
prelievi per ragioni diverse da quelle stabilite, ovvero legate alle spese di gestione dell’impianto 
ed il pagamento del debito (tali prelievi sono in linea generale vietati, salvo che non vi abbia 
dato la banca stessa preventiva approvazione). 
223Tanto che si può parlare di un vero “mercato delle infrastrutture, nel quale l’accento si sposta 
dall’opera pubblica alla gestione economica”; S. Amorosino, Il Project financing ed il concorso 
finanziario privato nella realizzazione di opere pubbliche, in Rivista trim. degli appalti, 1993, 
2. 
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infrastrutturale”224. 
La determinazione in oggetto offre importanti indicazioni operative al fine di consentire 
alle amministrazioni aggiudicatrici ed alle imprese di meglio orientarsi nella materia225, 
superando, in particolare, le difficoltà legate alla profonda innovazione avvenuta ad 
opera del D.lgs. n. 152/2008 (il c.d. terzo decreto correttivo al Codice appalti)226. 
L’AVCP ha emanato il suddetto atto d’indirizzo tenendo conto di una schematizzazione 
che vede la suddivisione delle linee guida in due parti: 
1. “linee guida per l’affidamento delle concessioni di lavori pubblici mediante le 
procedure previste dall’art. 153 del Codice”; 
2.  “linee guida per la redazione dello studio di fattibilità”.  
Quanto alla prima parte, l’analisi vera e propria delle procedure di affidamento ex art. 
153 del Codice è preceduta da alcune considerazioni riguardanti le fasi che sono 
                                                 
224Sono noti in dottrina i “fattori strutturali, insieme economici ed amministrativi, che sono alla 
base dell’interesse al tema: scarsità di risorse pubbliche per le infrastrutture; inadeguatezza 
delle amministrazioni a “reggere” l’ideazione, realizzazione e gestione di interventi complessi, 
con conseguente, paradossale accumulo di residui passivi e lievitazione dei costi; carenza di 
dotazioni infrastrutturali del nostro Paese a paragone degli altri Paesi industrializzati, assenza –
nell’amministrazione – di una cultura della manutenzione”; S. Amorosino, Il Project 
financing…cit. 
225Data la complessità della materia (anche per la molteplicità degli interessi coinvolti), 
l’emanazione della determinazione è stata fatta precedere da un’analisi delle valutazioni 
espresse, dagli operatori pubblici e privati interessati, nella forma dell’audizione. 
226L’attuale codificazione è tutta racchiusa all’interno dell’art. 153 del Codice degli appalti, 
essendo stati abrogati gli articoli 154 e 155. La struttura della precedente disciplina della 
finanza di progetto si apprezzava per lo svolgimento di una procedura che si articolava in tre 
fasi: 
a) la selezione della proposta migliore; 
b) la scelta di due sparring parteners da mettere a confronto con l’offerta formulata dal 
promotore; 
c) una procedura negoziata alla quale partecipavano il promotore e le due migliori offerte con 
possibilità per il promotore di esercitare il diritto di prelazione nell’ipotesi in cui intendesse 
trarre la propria offerta su quella migliore presentata dai due competitors; G. Guzzo, La finanza 
di progetto: fu vera gloria? Alcune riflessioni sul project financing…cit, 2006, 1. 
Come è noto, il diritto di prelazione previsto prima delle modifiche operate dal secondo decreto 
correttivo (D.lgs. n. 113/2007) aveva suscitato talune problematiche in quanto considerato 
lesivo dei principi comunitari di parità di trattamento, divieto di discriminazione e libera 
concorrenza; si vedano sul tema: A.M. Balestreri, La sequenza di regimi della finanza di 
progetto: questioni vecchie e nuove sul diritto di prelazione, in Urbanistica e appalti, 2009, 5; 
L. Manzella, Project financing alla luce del “terzo correttivo”, in Rivista trim. degli appalti, 
2008, 2; V Maccolini., La scelta del promotore nella “vecchia” disciplina della finanza di 
progetti tra recenti novità e prospettive di cambiamento, in Rivista trim. degli appalti, 2008, 4.  
 148 
preliminari rispetto all’affidamento stesso227. 
Innanzitutto sono messe in luce due importanti novità, introdotte con il terzo decreto 
correttivo, in relazione alla fase della programmazione: 
- la possibilità di inserire i lavori realizzabili con risorse private nell’elenco mediante 
la redazione dello studio di fattibilità (comma 6 dell’art. 128 del Codice); 
- la possibilità per il privato di presentare proposte per interventi da inserire nella 
programmazione triennale (comma 19 dell’art. 153 del Codice).  
In relazione ai mutamenti disposti con il terzo decreto correttivo (che introduce un 
sistema basato su alternative procedure di gara) l’AVCP osserva che lo studio di 
fattibilità diventa uno strumento che esplica la sua rilevanza non solo nella fase di 
programmazione (non essendo possibile prescindere dallo SdF per l’inserimento 
dell’opera nella programmazione triennale e nell’elenco annuale), ma anche nella fase di 
gara (nella misura in cui questo viene posto come documento a base di gara ai sensi 
dell’art. 153, comma 1 del Codice). 
In tal senso, quindi, lo studio di fattibilità assume una duplice valenza: quale elaborato 
per l’identificazione e quantificazione dei lavori strumentali al soddisfacimento dei 
bisogni delle amministrazioni aggiudicatrici, nonché quale documento da porre a base di 
gara nei procedimenti di cui all’art. 153 del Codice. 
Si comprende, dunque, la opportuna indicazione offerta nella determinazione 
dell’AVCP, peraltro recepita dall’art. 14 del Reg. di attuazione al Codice, per la quale lo 
studio di fattibilità deve essere integrato dei contenuti minimi indispensabili che 
consentono l’individuazione degli elementi necessari ad indire la gara. 
Inoltre, viene correttamente messo in rilievo dall’AVCP che, lo studio di fattibilità –
tenuto conto anche di quanto disposto dall’art. 153, comma 8 del Codice - deve 
contenere tutte le informazioni essenziali per consentire l’individuazione dei requisiti 
dei concorrenti, nonché dei criteri di valutazione delle proposte e della loro relativa 
                                                 
227Come noto, infatti, il procedimento contrattuale “pubblico”, anche nell’articolata fattispecie 
che si realizza con il project financing, si caratterizza per la sua struttura “bifasica” connotata 
da una fase di avvio pubblicistica che si conclude con l’aggiudicazione definitiva e da una fase 
privatistica che prende avvio dalla stipula del contratto (nel caso di specie, dalla stipula della 
convenzione di concessione). Gli ambiti risultano – e devono essere tenuti – distinti considerato 
che ciascuno è presidiato da regole specifiche. Essenzialmente, dalle regole del diritto 
amministrativo il primo, dalla disciplina negoziale e di diritto comune, il secondo (Consiglio di 
Stato, sez V, 6 dicembre 2010, n. 8554). 
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ponderazione228. 
La precisa indicazione degli aspetti tecnico-progettuali, giuridico-amministrativi 
(compresi quelli urbanistici) ed economico-finanziari “ha anche lo scopo di consentire 
la redazione di progetti preliminari, minimizzando il rischio di modifiche in fase di 
approvazione”229. 
L’indicazione di tali aspetti deve avvenire con sufficiente chiarezza e precisione, ma 
non con eccessivo rigore nella predeterminazione dei contenuti. 
Del resto, è senz’altro condivisibile il convincimento dell’AVCP, per la quale “la 
definizione in concreto dello studio di fattibilità debba bilanciare due esigenze: da una 
parte, deve consentire l’acquisizione delle necessarie autorizzazioni preliminari, in virtù 
della completezza ed affidabilità dei suoi contenuti e, dall’altra, deve mantenere uno 
spazio per la creatività dei concorrenti nella partecipazione alle successive gare”. 
Con riferimento alla possibilità di presentare proposte (per interventi non presenti nella 
programmazione triennale di cui all’art. 128, ovvero negli strumenti di programmazione 
approvati dall’amministrazione aggiudicatrice), il comma 19 dell’art. 153 specifica che 
anche quest’ultime, al fine di essere inserite nella programmazione triennale 
dell’amministrazione, debbono essere corredate di uno studio di fattibilità. 
Essendo le finalità dello studio di fattibilità predisposto dai privati identiche a quelle 
dello studio redatto dall’amministrazione, l’AVCP ritiene – quale logica conseguenza - 
che gli elementi individuati come essenziali per il secondo, debbano – parimenti - 
costituire il contento essenziale anche del primo. 
L’assenza di precise indicazioni relative al “contenuto minimo” dello studio di fattibilità 
è stata correttamente colta - dall’AVCP nel 2009 – come una lacuna normativa ed 
opportunamente colmata dal legislatore con il decreto-legge n. 70 del 2011 (art. 4, 
                                                 
228In particolare lo SdF deve consentire l’individuazione:  
a) dell’importo presunto dell’intervento, ricavato o da un computo metrico estimativo di 
massima o da un calcolo sommario, applicando alle qualità di lavori i costi unitari o sulla base 
di parametri desumibili da interventi similari; 
b) del valore complessivo dell’investimento su cui calcolare la percentuale del 2,5%, quale 
limite massimo del costo di predisposizione delle offerte; 
c) delle categorie generali e specializzate dei lavori e delle classifiche delle opere da realizzare. 
229Al fine di non alterare la par condicio tra i concorrenti, infatti, è auspicabile che i correttivi al 
progetto preliminare siano ridotti, o quantomeno non siano tali da non alterare il quadro 
finanziario proposto dal promotore. 
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comma 2, lett. q). 
In particolare, il comma 19, così come modificato dal D.L. n. 70/2011, dispone che: “La 
proposta contiene un progetto preliminare, una bozza di convenzione, il piano 
economico-finanziario asseverato da una banca e la specificazione delle caratteristiche 
del servizio e della gestione. Il piano economico-finanziario comprende l'importo delle 
spese sostenute per la predisposizione della proposta, comprensivo anche dei diritti sulle 
opere dell'ingegno di cui all'articolo 2578 del codice civile. La proposta è corredata 
dalle autodichiarazioni relative al possesso dei requisiti di cui al comma 20, dalla 
cauzione di cui all'articolo 75, e dall'impegno a prestare una cauzione nella misura 
dell'importo di cui al comma 9, terzo periodo, nel caso di indizione di gara”. 
Oltre allo studio di fattibilità, occorre che la proposta di cui all’art. 153, comma 19, del 
Codice: 
- provenga dai privati appartenenti ad una delle categorie di soggetti indicati dal comma 
20 dello stesso articolo 153; 
- sia approvata dall’amministrazione aggiudicatrice. 
Il comma 19 dispone, in particolare, che le amministrazioni sono tenute a valutare le 
proposte entro tre mesi dal loro ricevimento. Il termine risulta così abbreviato rispetto a 
quello di sei mesi cui faceva riferimento il comma 19 prima della modifica subita ad 
opera del D.L. n. 70/2011. Si tratta di un termine che è sicuramente posto nell’interesse 
dei soggetti privati, al fine di tutelarli dalla eventuale inattività della P.a. 
In considerazione della ratio di tale previsione normativa, pare opportuno affermare che 
vi sia un obbligo per l’amministrazione aggiudicatrice di concludere il procedimento 
con un provvedimento espresso. 
Al riguardo, è senz’altro apprezzabile il collegamento, messo in luce nella 
determinazione n. 1/2009, con la disposizione di cui all’art. 2, comma 1, della legge n. 
241/1990, in base alla quale: qualora il procedimento consegua obbligatoriamente ad 
una istanza (c.d. “iniziativa privata tipizzata”) sussiste l’obbligo di conclusione del 
medesimo mediante un provvedimento espresso. 
Quanto alle procedure di gara previste dall’art. 153 del Codice (come riformato dal terzo 
decreto correttivo), è possibile adottare una delle seguenti alternative: 
1- la c.d. “procedura a gara unica” (commi 1 - 14); 
2- la c.d. “procedura a doppia gara” (comma 15); 
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3- la c.d. “procedura ad iniziativa dei privati” (comma 16), in caso di inerzia 
dell’amministrazione. 
La determinazione n. 1/2009 analizza ognuna delle singole procedure. 
Con riferimento alla prima, sono elencati i momenti fondamentali in cui la procedura si 
articola (e che scandiscono l’attività dell’amministrazione aggiudicatrice): 
- pubblicazione del bando di gara (basato sullo studio di fattibilità); 
- valutazione delle offerte validamente pervenute (rispettose quindi dei termini indicati 
nel bando) e redazione della relativa graduatoria secondo il criterio dell’offerta 
economicamente più vantaggiosa; 
- nomina del miglior offerente (risultante come tale dalla graduatoria) quale soggetto 
promotore (nomina che può avvenire anche in presenza di una sola offerta). 
- approvazione del progetto preliminare presentato dal promotore, sottoponendolo a 
conferenza di servizi, ex articolo 14 bis e seg. della legge n. 241/1990. 
- stipula del contratto di concessione con il promotore, salvo che l’amministrazione 
aggiudicatrice ritenga che il progetto necessiti di modifiche (che naturalmente possono 
avere ad oggetto solo “lievi correttivi”, senza cioè che siano rimesse in discussione le 
scelte fondamentali già effettuate con lo studio di fattibilità). 
In quest’ultimo caso, infatti, l’amministrazione ordina al promotore le opportune 
modifiche.  
Se il promotore effettua le modifiche nel termine indicato, egli mantiene il diritto di 
stipulare il contratto. 
Qualora diversamente, ciò non si verifichi, l’amministrazione aggiudicatrice procederà 
nei confronti dei concorrenti successivi per la stipula del contratto di concessione, 
previa modifica del progetto preliminare del promotore. 
Quindi, l’aggiudicazione della gara al promotore è sospensivamente condizionata 
all’approvazione del progetto preliminare senza modifiche da parte 
dell’amministrazione, o alla eventuale approvazione con modifiche cui il promotore 
accetti di adeguarsi. 
Ai sensi del comma 12, dell’art. 153 del Codice, “nel caso in cui risulti aggiudicatario 
della concessione un soggetto diverso dal promotore, quest'ultimo ha diritto al 
pagamento, a carico dell'aggiudicatario, dell'importo delle spese di cui al comma 9, 
terzo periodo”. 
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Nella determinazione in commento è precisato che “ per quanto riguarda l’eventuale 
scorrimento della graduatoria, si deve tenere presente che esso non è volto ad 
individuare una proposta diversa, ma un altro concorrente disposto ad uniformare la 
propria proposta a quella del promotore già selezionata, comprese le modifiche non 
accettate dal promotore stesso”. 
Si pone poi il problema del caso in cui nessun soggetto accetti le modifiche progettuali 
(né il promotore, né gli altri concorrenti) per il quale possono prospettarsi due 
interpretazioni: 
a) l’amministrazione non può ulteriormente procedere; 
b) l’amministrazione può acquisire il progetto preliminare, modificarlo ed adeguare il 
piano economico-finanziario, approvarlo ed indire una gara ex articolo 143 del Codice. 
L’AVCP ritiene preferibile la seconda ipotesi per due considerazioni: “l’opera è di 
interesse pubblico, in quanto inserita nel programma triennale e non sembra che dal 
dettato normativo possa desumersi un divieto per tale acquisizione”.  
L’Autorità sottolinea, inoltre, l’opportunità: 
- di inserire, comunque, nel bando di gara, la clausola inerente la facoltà 
dell’amministrazione aggiudicatrice di acquisire il progetto preliminare per indire 
una gara ex art. 143 del Codice; 
- di approfondire, prima di procedere all’indizione della gara, le motivazioni che 
hanno spinto i concorrenti a rifiutare le modifiche, in quanto ciò potrebbe essere 
indice di un’operazione non adeguatamente remunerativa per il mercato; in tal caso, 
dovrà, eventualmente, modificare il progetto ed il piano economico-finanziario.  
Con riferimento alla procedura a gara unica, la norma non specifica se la procedura da 
utilizzarsi debba essere aperta o ristretta. 
L’AVCP sottolinea però, che sebbene l’art. 144 del Codice preveda l’esperibilità di 
entrambe le procedure per l’aggiudicazione della concessione di lavori pubblici, l’art. 
55, comma 2 del Codice dispone che deve preferirsi la procedura ristretta quando il 
contratto non ha ad oggetto la sola esecuzione, o quando il criterio di aggiudicazione è 
quello dell’offerta economicamente più vantaggiosa. 
Quanto alla pubblicazione del bando di gara, questa deve avvenire non solo sui siti 
informatici di cui all’art. 66 del Codice, ma anche sulla GURI e sulla GUCE (comma 2, 
art. 153 del Codice ). 
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Nella determinazione che è oggetto di analisi, vengono portati all’attenzione tutti gli 
elementi che devono essere contenuti nel bando e che si aggiungono rispetto a quelli 
previsti dall’art. 144, sulla base di quanto stabilito dai commi 3, 6 e 7 dell’art. 153.  
Essendo posto a base della gara lo studio di fattibilità, è ovvio che anche quest’ultimo 
deve essere allegato al disciplinare di gara. 
Nella determinazione si suggerisce, inoltre, quanto agli ulteriori contenuti del bando, 
che sia inserita la precisazione relativa al fatto che l’amministrazione indicherà il 
termine entro il quale il promotore (o i concorrenti seguenti in graduatoria, interpellati in 
caso di scorrimento) dovrà comunicare alla stessa l’accettazione o meno delle modifiche 
al progetto presentato, ai fini della stipula del contratto. 
L’AVCP si occupa poi, nella parte della determinazione dedicata all’analisi della 
procedura unica di gara, dei seguenti aspetti: 
a) le garanzie; 
b) i contenuti delle offerte; 
c) il criterio di aggiudicazione; 
d) approvazione del progetto  
 
a) La nuova disciplina di cui all’art. 153, comma 13, prevede che il concorrente debba 
prestare tali garanzie:  
- la cauzione provvisoria, che ai sensi dell’art. 75 del Codice è destinata a coprire la 
mancata sottoscrizione del contratto per fatto imputabile all’aggiudicatario (ne consegue 
che la tale cauzione potrà operare solo nell’ipotesi in cui il promotore rifiuti la stipula di 
una proposta che non necessiti di modifiche e non quando, invece, il medesimo soggetto 
eserciti la facoltà, prevista normativamente, di non accettare il contratto in caso di 
modifiche progettuali); 
- la cauzione fissata nel bando in misura pari al 2,5% del valore dell’investimento.  
- oltrechè la cauzione definitiva ex art. 113 del Codice per il soggetto aggiudicatario. 
 
b) Quanto ai contenuti delle offerte - al di là delle indicazioni normative richiamate nella 
determinazione - si rammenta la utile definizione dell’asseverazione, delineata 
dall’AVCP, quale “documento redatto da un istituto di credito (ai sensi dell’art. 153 del 
Codice), allo scopo di attestare la coerenza e l’equilibrio del piano economico - 
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finanziario, la capacità del progetto di generare adeguati flussi di cassa, tali da garantire 
il rimborso del debito e la remunerazione del capitale di rischio e quindi la possibilità di 
realizzare l’opera pubblica con il ricorso al capitale privato”. 
L’attività di asseverazione rappresenta, pertanto, la verifica di coerenza della struttura 
economico-finanziaria dell’intervento e non costituisce un vero e proprio impegno 
giuridico da parte dell’istituto di credito (che risulterà vincolato solo dal successivo 
finanziamento a favore del promotore). 
 
c) Con riferimento al criterio dell’aggiudicazione dell’offerta economicamente più 
vantaggiosa è opportuno premettere che l’art. 81, comma 1, del D.lgs. n. 163/2006 
prevede che, nei contratti pubblici, la scelta della migliore offerta si basi, 
alternativamente, sul criterio del prezzo più basso o sul criterio dell’offerta 
economicamente più vantaggiosa. Ai sensi dell’art. 81, comma 2, le stazioni appaltanti 
scelgono fra i due indicati criteri “quello più adeguato alle caratteristiche dell’oggetto 
del contratto”; (Determinazione n. 5/2008 dell’AVCP). 
“Tuttavia, con specifico riferimento alle procedure di affidamento delle concessioni di 
lavori pubblici, di cui agli artt. 142 e seg., nonché quelle di finanza di progetto, di cui 
agli artt. 153 e seg. del D.lgs. n. 163/2006, vista la particolare natura del contratto da 
aggiudicare, nonché la peculiarità delle prestazioni che vengono affidate al contraente 
privato, è lo stesso legislatore ad aver stabilito l’obbligo per le stazioni appaltanti di 
utilizzare, come criterio di aggiudicazione, il criterio dell’offerta economicamente più 
vantaggiosa. La scelta operata trova il proprio fondamento nel fatto che il criterio 
dell’offerta economicamente più vantaggiosa consente l’aggiudicazione dei contratti 
pubblici non tanto con una valutazione meramente quantitativo-economica, quanto con 
una complessa integrazione tra il dato economico, quello tecnico e quello qualitativo e, 
pertanto, è particolarmente adatto a selezionare il contraente privato per l’affidamento di 
contratti, come le concessioni di lavori pubblici, in cui le prestazioni contrattuali 
comprendono la progettazione di un’opera, la sua esecuzione e la sua gestione 
funzionale ed economica. Tale criterio è caratterizzato da una maggiore flessibilità, che 
consente quindi, alle imprese partecipanti, di esprimere al meglio le proprie capacità 
innovative, incrementando in tal modo a loro concorrenzialità, anche dal punto di vista 
delle soluzioni offerte per soddisfare le esigenze perseguite dalle stazioni appaltanti”; 
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(Determinazione n. 4/2009 dell’AVCP). 
L’AVCP, poi, sottolinea “che il D.lgs. 152/2008 ha soppresso l’ultimo periodo del 
comma 4 dell’articolo 83, relativo al potere della commissione giudicatrice di fissare i 
criteri motivazionali per l’attribuzione dei punteggi; ciò significa che viene 
implicitamente sancito che le modalità di ripartizione dei punteggi per ciascun criterio di 
valutazione siano predeterminate a monte, in sede di stesura del bando di gara” 
(Determinazione n. 5/2008 dell’AVCP). 
Con riguardo ai parametri di valutazione, sono tre i principali profili da valutare: 
1) profilo tecnico (costruttivo-progettuale). 
2) profilo economico (rendimento, costo di gestione e manutenzione, durata, valore 
economico e finanziario del piano) 
3) impatto sull’utenza (fruibilità dell’opera, accessibilità al pubblico,, tempi di 
ultimazione dei lavori, tariffe da applicare e relative modalità di aggiornamento, 
contenuto della bozza di convenzione). 
 
d) Quanto all’approvazione del progetto, l’AVCP ritiene che, ai sensi dell’art. 153, 
comma 10, lett. c), l’amministrazione possa fare le modifiche necessarie in sede di 
approvazione, ma non anche, rimettere in discussione le scelte fondamentali già 
effettuate con lo studio di fattibilità (alterando in tal modo, la par condicio tra i 
concorrenti). 
L’AVCP richiama, al riguardo, il principio della non modificabilità del progetto a base 
di gara, espresso dalla giurisprudenza, in base al quale l’amministrazione è legittimata 
solo ad apportare lievi correttivi al progetto preliminare approvato, da porre a base di 
gara. 
Dopo l’approvazione del progetto (eventualmente adeguato dal promotore alle 
modifiche che siano richieste dall’amministrazione aggiudicatrice in sede di 
approvazione): 
- ove non siano presentate offerte, il contratto è aggiudicato al promotore230; 
                                                 
230La posizione di vantaggio del promotore (individuata sia nella conoscenza anticipata del 
progetto preliminare posto a base di gara, sia nel riconoscimento del diritto di prelazione, 
situazioni che determinano la sussistenza in capo al soggetto concorrente di un interesse 
concreto ed attuale), è fonte dell’interesse, per il medesimo, all’impugnativa del provvedimento 
 156 
- ove siano state presentate una o più offerte, il promotore può, entro quarantacinque 
giorni dalla comunicazione dell’amministrazione aggiudicatrice, adeguare la propria 
proposta a quella del miglior offerente, aggiudicandosi il contratto231; in questo caso, 
l’amministrazione aggiudicatrice rimborsa al migliore offerente, a spese del promotore, i 
costi sostenuti per la partecipazione alla gara, nella misura massima di cui al comma 9, 
terzo periodo, dell’art. 153 del Codice.  
Ciò che contraddistingue questa procedura - differenziandola da quella a gara unica – è 
il fatto che qui è attribuito il diritto di prelazione al soggetto promotore, o più 
precisamente, vi è l’attribuzione allo stesso del diritto ad essere preferito al miglior 
offerente, qualora accetti di adeguare la propria offerta a quella ritenuta più vantaggiosa. 
Ad una prima fase di individuazione del soggetto promotore (sulla base della 
graduatoria emessa in relazione alle offerte tempestivamente pervenute), segue, dunque, 
una seconda fase – alla quale evidentemente, dato il diritto di prelazione, non partecipa 
il soggetto promotore – nella quale i concorrenti, avendo come riferimento il progetto 
preliminare selezionato, dovranno proporre offerte che apportino miglioramenti di tipo 
tecnico-economico e tengano conto delle modifiche chieste dall’amministrazione in 
sede di approvazione del progetto.  
Pertanto, se il bando di gara emanato nella prima fase pone a base di esso lo studio di 
fattibilità, quello emanato nella seconda fase pone a base di gara il progetto preliminare 
approvato ed il piano economico-finanziario (eventualmente adeguato a seguito delle 
modifiche al progetto richieste dall’amministrazione aggiudicatrice). 
L’AVCP ritiene che, nella seconda gara, onde evitare un possibile svantaggio 
competitivo determinato dalla impossibilità del promotore di mutare la propria offerta, 
la tipologia dei criteri utilizzati per la valutazione delle offerte debba essere la 
medesima, o quanto meno – se anche si apporti taluna modifica, questa - sia tale da non 
alterare i rapporti tra i criteri utilizzati nella prima gara. 
Per ragioni di semplificazione e rapidità della procedura, l’AVCP aveva suggerito, nella 
                                                                                                                                                                
che attribuisce tale posizione da altro concorrente. T.A.R. Sicilia, Catania, sez. IV, 6 magio 
2010 n. 1297, in Baldi. 
231È del tutto ovvio che qualora l’offerta ritenuta economicamente più vantaggiosa sia stata 
presentata dal soggetto promotore, non si porrà alcun problema, per quest’ultimo, relativamente 
all’ applicazione del diritto di prelazione, in quanto tale soggetto potrà individuarsi da subito 
come aggiudicatario 
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determinazione n. 1/2003 (nella quale si era espressa sulla procedura negoziata prevista 
nella precedente disciplina), l’utilizzo di criteri di natura quantitativa. 
Altra procedura prevista dal Codice nell’ambito della finanza di progetto è quella ad 
iniziativa dei privati. Ai sensi del comma 16, dell’art. 153 del Codice, i soggetti privati 
hanno il potere di sollecitare l’amministrazione, laddove questa rimanga inerte, non 
provvedendo entro sei mesi dall'approvazione dell'elenco annuale alla pubblicazione del 
bando per opere inserite nella programmazione. 
Secondo l’Autorità, in tale procedura il privato ha diritto di accedere allo studio di 
fattibilità predisposto dall’amministrazione, al fine di poter formulare la propria 
proposta. 
Entro sessanta giorni dalla scadenza del termine di presentazione delle offerte, anche 
qualora sia pervenuta una sola proposta, le amministrazioni aggiudicatrici provvedono a 
pubblicare un avviso, con le modalità di cui all’art. 66 o 122 del Codice, a seconda 
dell’importo dei lavori, contenente i criteri in base ai quali si procede alla valutazione 
delle proposte. 
A base della gara introdotta con l’avviso, pubblicato dopo la presentazione della prima 
proposta, va posto lo studio di fattibilità, in modo da consentire la formulazione di 
ulteriori proposte, oltre all’eventuale rielaborazione di quella già presentata. 
Per quanto riguarda il “pubblico interesse”, secondo l’Autorità, esso si identifica con la 
scelta della migliore offerta, e pertanto, per quanto riguarda le modalità della sua 
valutazione, l’Autorità suggerisce il criterio dell’offerta economicamente più 
vantaggiosa ex art. 83 del Codice. 
Secondo l’Autorità, la previsione di pubblicare l’avviso, da parte dell’amministrazione 
aggiudicatrice, in seguito alla presentazione di proposte da parte di soggetti privati, va 
intesa in senso cogente. Tuttavia, le proposte dei privati dovrebbero avere per oggetto la 
realizzazione di interventi per i quali la programmazione triennale preveda il concorso 
di capitali privati attraverso lo strumento della concessione. Sicchè, presupposto per 
l’attivazione di tale procedura è che l’amministrazione aggiudicatrice abbia già 
deliberato, nell’elenco annuale, l’utilizzo di una delle due procedure di affidamento 
previste dall’art. 153, commi 1-14 e comma 15. 
Il percorso del comma 16 non è, quindi, utilizzabile nel caso di inerzia riferita alla 
realizzazione di opere pubbliche mediante gli appalti tradizionali. Rimane, infatti, 
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prerogativa dell’amministrazione scegliere di realizzare l’opera pubblica mediante un 
contratto di appalto ovvero di concessione e le priorità da assegnare a ciascun intervento 
programmato. 
Le amministrazioni entro sei mesi dalla scadenza del termine di presentazione delle 
proposte esaminano tutte quelle pervenute e, verificato preliminarmente il possesso dei 
requisiti, individuano la migliore proposta con la modalità di cui all’art. 83 del Codice. 
Successivamente, ai sensi dell’art. 97 del Codice, viene posto in approvazione il 
progetto preliminare ritenuto migliore (sottoponendolo a conferenza dei servizi ex artt. 
14 bis e seg. della L. n. 241/ ‘90) 
Se il progetto preliminare non necessita di modifiche, l’amministrazione procede ai 
sensi dell’art. 143 oppure del comma 15, lett. c), d), e), f) dell’art. 153 del Codice, 
ponendo a base di gara lo stesso progetto finanziario ed invitando alla gara il promotore. 
In entrambi i casi (sia che si segua la  modalità di cui all’art. 143 oppure del comma 15, 
lett. c), d), e), f) dell’art. 153 del Codice), se il progetto preliminare non necessita di 
modifiche, il promotore gode del diritto di prelazione. 
Se, invece, il progetto preliminare necessita di modifiche, è possibile utilizzare la 
procedura di dialogo competitivo qualora ricorrano le condizioni di cui all’art. 58, 
comma 2 del Codice.232 
Nei casi di cui al comma 16, lettere b) e c) dell’art. 153 del Codice, può essere stabilito 
che l’offerta dei concorrenti, poiché a base di gara vi è un progetto preliminare, sia 
costituita soltanto da modifiche migliorative del progetto a base di gara, o anche da un 
progetto definitivo. 
Il Codice non dispone nulla per il caso in cui, sebbene il progetto necessiti di modifiche, 
non sussistano le condizioni per il ricorso al dialogo competitivo.  
Secondo l’AVCP si potrebbe in tal caso ritenere che alternativamente 
l’amministrazione: 
- debba modificare il progetto preliminare adeguandolo alle modifiche richieste in 
                                                 
232L’AVCP ha poi opportunamente precisato che: 
- nel caso del dialogo competitivo, l’approvazione del progetto preliminare avviene all’esito 
della gara, come negli altri casi di ricorso al dialogo competitivo; 
- rispetto ai casi di cui al comma 16, lett. b) e c), la fase di approvazione del progetto deve 
precedere la fase di gara ex art. 143 ovvero ex art. 153, comma 15 (gara con diritto di 
prelazione). 
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sede di approvazione, predisporre il piano economico ed indire una gara ai sensi 
dell’art. 143 del Codice; 
-  oppure, proceda con le modalità di cui all’art. 15, lett. b), c),d) ed f).  
Entrambe le alternative (poiché, come detto, non sono espressamente individuate per le 
ipotesi di modifiche del progetto che non possano utilizzare la procedura di dialogo 
competitivo) vanno indicate nell’avviso di gara, invitando in ogni caso il promotore. In 
quest’ultima ipotesi, però, la fase di approvazione del progetto deve precedere la fase di 
gara ex art. 143 ovvero ex art. 153, comma 15 (gara con diritto di prelazione del 
promotore). 
Nella determinazione n. 1/2009, l’AVCP ha emanato - come già detto – anche le “linee 
guida per la redazione dello studio di fattibilità”. 
L’art. 128 del Codice definisce lo SdF come uno strumento attuativo del programma 
triennale, nel quale devono riportarsi l’analisi dello stato di fatto sotto i profili: storico - 
artistici, architettonici, paesaggistici, di sostenibilità ambientale, socio - economica, 
amministrativa e tecnica. 
L’AVCP, espresse le considerazioni già effettuate nella parte introduttiva della 
determinazione, sulla duplice valenza dello SdF, afferma che tale documento “deve 
essere in grado di trasformare l’iniziale idea-progetto in una specifica ipotesi di 
intervento attraverso l’identificazione, la specificazione e la comparazione, ove 
possibile, di più alternative atte a cogliere modalità diverse di realizzazione dell’idea 
originaria e consentire all’autorità politico - amministrativa competente di assumere una 
decisione fondata e motivata. Allo stesso tempo deve anche avere contenuti sufficienti a 
poter indire una gara d’appalto e, quindi, poter prevedere nel bando i requisiti di 
partecipazione e l’importo dell’investimento”. 
Punto di partenza della redazione dello studio di fattibilità, è la individuazione dei 
bisogni e delle esigenze della collettività. 
Successivamente dovrà verificarsi che la forma c.d. di “Partenariato con il privato” sia 
preferibile, per ragioni di opportunità233, rispetto alla tradizionale procedura di appalto. 
L’AVCP, poi, espone sinteticamente le fasi di scelta ed identificazione dei fabbisogni: 
                                                 
233L’opportunità delle suddette scelte deve valutarsi con riferimento all’obiettivo di 
“raggiungere la condizione ottimale dei costi complessivi del progetto e della qualità dei servizi 
erogati (Value for Money – VfM)”; Determinazione n. 1/2009 dell’AVCP. 
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a) ricognizione delle idee progetto; 
b) esame preliminare delle idee- progetto  da sottoporre allo SdF; 
c) realizzazione dello SdF; 
d) approvazione SdF con valore localizzativo e autorizzativo. 
Tra le valutazioni di cui si deve tener conto nell’elaborazione dello SdF – come 
osservato dall’AVCP – vi deve e essere anche “un esame dei maggiori potenziali impatti 
sull’ambiente, con l’indicazione della soluzione prescelta e delle eventuali alternative”. 
Nella determinazione sono poi elencati gli elementi caratterizzanti i documenti 
componenti lo SdF (elencazione che anticipa il contenuto dell’art. 14 del Reg. di attuaz. 
al Codice) 234. 
                                                 
234Precisamente sono elencati i seguenti elementi: 
1) inquadramento territoriale e socio-economico del progetto, struttura ed obiettivi (devono 
valutarsi tutti gli impatti dell’intervento, con particolare riferimento agli strumenti urbanistici 
esistenti ed alle attività produttive e commerciali esistenti); 
2) analisi della domanda, al fine di quantificare i bisogni dei beneficiari dell’intervento (e di 
verificare se tali bisogni siano rilevanti o meno e, quindi, se siano in grado di giustificare, o 
non, l’intervento); 
3) analisi dell’offerta attuale (che deve riferirsi allo stesso arco temporale oggetto di analisi 
della domanda) nei medesimi settori oggetto di proposte e il grado di apprezzamento dei detti 
progetti da parte degli utenti; 
4) descrizione dell’investimento (localizzazione, dimensione, caratteristiche, costi di 
realizzazione, ecc.); 
5) analisi delle alterative possibili per realizzare l’idea originaria (si tratta della c.d. “matrice 
delle alternative progettuali" nella quale vengono riportate per ciascuna soluzione le scelte 
tecnologiche, le scelte organizzative e le modalità di finanziamento dell’opera in modo tale che 
si abbia subito una visione sinottica comparativa tra le diverse soluzioni); 
6) analisi dei costi gestionali del progetto, articolata per ciascuno degli anni in cui si 
manifestano gli effetti dell’intervento; 
7) analisi di fattibilità finanziaria, vale a dire dei costi e ricavi, così da poter esaminare la c.d. 
“matrice dei rischi” (quest’ultima deve, in particolare, consentire di evidenziare il tipo di 
rischio ed il soggetto sul quale ricade, che in taluni casi è l’amministrazione, in altri il partener 
privato ed altre volte ancora il rischio ricade su entrambi con percentuali diverse); 
8) analisi di fattibilità economica e sociale (analisi costi e benefici, al fine di verificare il grado 
di utilità dell’opera per la collettività) e piano di monitoraggio (con il quale devono individuarsi 
i parametri da utilizzare per misurare gli effetti specifici dell’intervento sulla collettività, come 
ad es. i metri cubi di rifiuti smaltiti o il numero di accessi di una tangenziale a pedaggio); 
9) descrizione ed analisi degli impatti ambientali di ciascuna alternativa; 
10) relazione sintetica intermedia (tale relazione è particolarmente importante, soprattutto se si 
considera che il Responsabile del Procedimento ha la facoltà di interrompere lo SdF qualora le 
alternative presentate presentino scarsa possibilità di essere attuate mediante provvedimento 
motivato); 
11) elementi essenziali dello schema di convenzione; 
12) corredo progettuale minimo. 
Quanto, invece, ai documenti sono individuati: 
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Infine, altro aspetto preso in considerazione dalla determinazione è l’affidamento dello 
SdF, in relazione al quale è precisato che: 
- lo SdF deve essere, di norma, redatto dagli Uffici Tecnici delle amministrazioni 
aggiudicatrici; il ricorso a professionisti esterni è possibile solo in caso di carenze 
dell’organico ai sensi dell’art. 90, comma 6 e dell’art. 10, comma 7, per i servizi del 
D.lgs n. 163/2006; 
- quanto all’individuazione dei criteri per fissare il corrispettivo da porre a base di gara, 
si dovrebbe tener conto, principalmente, del tempo necessario per l’esecuzione della 
prestazione. Ciò in quanto il costo di uno SdF è, a differenza delle progettazioni, 
riferibile sono in parte all’importo dei lavori, dipendendo soprattutto dalla necessità di 
eseguire studi specifici sul progetto (di mercato, economici, ambientali...) a seconda 
della sua complessità. 
I costi sostenuti per gli studi di fattibilità rientrano nelle spese tecniche di sviluppo del 
progetto, al pari delle spese per la progettazione per la consulenza legale e finanziaria. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                                                                                                                                
1) relazione illustrativa (contenente: l’inquadramento territoriale e socio-econcomico dell’area 
oggetto dell’intervento, analisi della domanda e dell’offerta attuale e di previsione, descrizione 
dell’intervento e analisi delle alternative relative alle possibili soluzioni realizzative dell’idea 
originaria; studio della prefattibilità ambientale dell’intervento); 
2) relazione sulle caratteristiche tecniche dell’intervento; 
3) allegato tecnico-economico (analisi della fattibilità finanziaria - costi e ricavi – con 
riferimento alle fasi di costruzione e gestione; analisi della fattibilità economica e sociale –
analisi costi e benefici; schema di sistema tariffario); 
4) elementi essenziali dello schema di convenzione. 
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4.3 Problematiche relative alla disciplina applicabile all’esecuzione del contratto di 
concessione di lavori pubblici: Determinazione n. 2 dell'11 Marzo 2010. 
 
Nella determinazione n. 2/2010 dell’AVCP235 sono state elaborate alcune indicazioni 
interpretative concernenti la disciplina applicabile ai rapporti tra amministrazione 
concedente ed impresa concessionaria nella fase di esecuzione dei lavori previsti nel 
contratto di concessione di lavori pubblici. 
Prima di comprendere le peculiarità della disciplina relativa alla concessione, è 
senz’altro fondamentale che siano correttamente inquadrate le caratteristiche 
dell’istituto in oggetto, anche al fine di individuare il criterio di discrimine tra lo stesso e 
il diverso contratto di appalto. 
Opportunamente, quindi, nella parte introduttiva della determinazione l’AVCP ha avuto 
cura di delineare la natura giuridica del contratto di concessione di lavori pubblici. 
Punto di partenza è, naturalmente, l’analisi della definizione normativa contenuta nel 
comma 11 dell’art. 3 del Codice, in base al quale: “Le «concessioni di lavori pubblici» 
sono contratti a titolo oneroso, conclusi in forma scritta, aventi ad oggetto, in conformità 
al presente codice, l'esecuzione, ovvero la progettazione esecutiva e l'esecuzione, ovvero 
la progettazione definitiva, la progettazione esecutiva e l'esecuzione di lavori pubblici o 
di pubblica utilità, e di lavori ad essi strutturalmente e direttamente collegati, nonché la 
loro gestione funzionale ed economica, che presentano le stesse caratteristiche di un 
appalto pubblico di lavori, ad eccezione del fatto che il corrispettivo dei lavori consiste 
unicamente nel diritto di gestire l'opera o in tale diritto accompagnato da un prezzo, in 
conformità al presente codice”. 
Dalla suddetta normativa emergono, dunque, i seguenti elementi distintivi della 
                                                 
235L’adozione di tale determinazione è stata preceduta dalla pubblicazione sul sito ufficiale 
dell’AVCP del documento base, così da consentire la partecipazione al procedimento 
decisionale dell’Authority da parte delle amministrazioni e delle categorie interessate, 
attraverso la procedura di consultazione preventiva online e lo svolgimento di formale 
audizione. 
A seguito di tale consultazione, l’Autorità ha adottato la determinazione in oggetto con una 
consapevole valutazione di impatto positivo sotto il profilo di una maggiore certezza dei 
rapporti, di una più accentuata garanzia delle procedure, di una migliore efficienza delle 
relazioni di mercato. 
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concessione di lavori pubblici236: 
- La previsione, come unico corrispettivo dei lavori, del diritto di gestire l’opera o di 
tale diritto accompagnato da un prezzo; 
- la conseguente assunzione, da parte del concessionario, del rischio connesso alla 
gestione dei servizi cui è strumentale l’intervento realizzato.  
Il rischio cui si è fatto riferimento è strettamente connesso alla remuneratività dell’opera 
ed, in quanto tale, deve essere tenuto distinto dal c.d. “rischio imprenditoriale”, vale a 
dire il rischio derivante dalla errata valutazione dei costi di costruzione rispetto al 
corrispettivo che si percepirà a seguito dell’esecuzione dell’opera.  
Come osservato, solo il primo tipo di rischio costituisce elemento che contraddistingue 
il contratto di concessione237. 
In assenza di alea correlata alla gestione, dunque, non si configura la concessione ma 
                                                 
236Nella determinazione viene richiamata anche la Comunicazione interpretativa del 12 aprile 
2000 della Commissione europea, nella quale sono delineati i medesimi criteri distintivi previsti 
dal Codice appalti (in linea con quanto sostanzialmente era stato disposto dalla previgente L. n. 
109/1994). Nella Comunicazione, infatti, si afferma che “il tratto peculiare delle concessioni di 
lavori pubblici consiste nel conferimento di un diritto di gestione dell'opera che permette al 
concessionario di percepire proventi dall'utente a titolo di controprestazione della costruzione 
dell'opera (ad esempio, in forma di pedaggio o di canone) per un determinato periodo di tempo. 
Il diritto di gestione implica anche il trasferimento della relativa responsabilità che investe gli 
aspetti tecnici, finanziari e gestionali dell'opera. Al contrario, si è in presenza di un appalto 
pubblico di lavori quando il costo dell'opera grava sostanzialmente sull'autorità aggiudicatrice 
ed il contraente non si remunera attraverso i proventi riscossi dagli utenti”. 
237La concessione di lavori pubblici rientra infatti nei contratti di partenariato pubblico privato 
(art. 15, comma 3 del Codice), nei quali è previsto in ogni caso il finanziamento totale o 
parziale a carico dei privati. 
Nella determinazione n. 2/2010 viene fatto richiamo alla decisione di Eurostat dell’11 febbraio 
2004, in base alla quale vi sono tre forme di rischio nei rapporti di PPP per valutare se l’opera 
abbia o meno ricadute sul bilancio pubblico: 
1- rischio di gestione, il quale è legato ai ritardi nella consegna, ai costi addizionali, a standard 
inadeguati; 
2-rischio di disponibilità, che è legato alla performance dei servizi che il partner privato deve 
rendere 
3- rischio di domanda, che è legato ai diversi volumi di domanda del servizio che il partner 
privato deve soddisfare. 
In particolare, nella decisione summenzionata, un’opera realizzata con il PPP non inciderà sui 
bilanci pubblici solo se il partner privato sostiene il rischio di costruzione ed almeno uno degli 
altri due rischi (rischio di disponibilità o rischio di domanda). Diversamente, le opere realizzate 
con il PPP ricadono sui bilanci pubblici con ovvie conseguenze in termini di impatto sul deficit. 
Tale decisione conferma che un contratto di concessione o di partenariato pubblico privato si 
distingue in modo sostanziale dall’appalto, in relazione alla allocazione dei rischi in capo al 
partner privato. 
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l’appalto, nel quale è ravvisabile unicamente il rischio imprenditoriale. 
Strettamente connesso al rischio di gestione è l’attitudine dell’opera a generare un flusso 
di cassa (essendo quest’ultimo il presupposto per l’assunzione del rischio da parte del 
concessionario), il quale può consentire di ripagare totalmente o parzialmente 
l’investimento. 
In base alla maggiore o minore remuneratività dell’opera è possibile effettuare la 
seguente classificazione in: 
- c.d. “opere calde”, le quali presentano una tendenziale capacità di autofinaziarsi 
totalmente;  
- c.d. “opere tiepide”, in cui i ricavi di utenza non sono sufficienti a ripagare 
interamente le risorse impiegate per la loro realizzazione, rendendo necessario, per 
consentirne la fattibilità finanziaria, un contributo periodico; 
- c.d. “opere fredde”, in relazione alle quali la remuneratività deriva unicamente dai 
pagamenti effettuati dalla P.a., non essendo l’opera, di per sé, predisposta 
naturalmente a realizzare un flusso di cassa. 
Altro profilo di distinzione tra il contratto di appalto e quello di concessione attiene alla 
circostanza che, nel caso di quest’ultima, il Codice prevede una regolazione 
differenziata a seconda che la natura giuridica del soggetto concessionario sia pubblica o 
privata. 
Se, infatti, a rivestire la qualifica di concessionario è un’ amministrazione 
aggiudicatrice, si applica l’art. 142, comma 3, se invece, si tratta di un soggetto privato, 
trova operatività il comma 4 dell’art. 142. 
Nel primo caso, in base all’art. 142, comma 3, agli appalti di lavori affidati a terzi si 
applicano tutte le disposizioni del Codice, salvo non siano derogate dal Capo II del 
Titolo III della Parte II che detta la disciplina specifica delle concessioni. Ne consegue 
che, quando il concessionario è riconducibile alla categoria delle amministrazioni 
aggiudicatrici, trovano applicazione le norme in materia di direzione lavori e di 
contabilità pubblica (per il richiamo integrale alle norme del Codice). 
Nel secondo caso, il comma 4 del medesimo articolo 142, prevede che i concessionari 
che non sono amministrazioni aggiudicatrici sono tenuti ad applicare per gli appalti 
affidati a terzi gli articoli 149-151, e in quanto compatibili e non specificatamente 
derogati, la normativa in materia di: pubblicità dei lavori e termini delle procedure, 
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requisiti generali e qualificazione degli operatori economici, subappalto, progettazione, 
collaudo e piani di sicurezza. 
Nella determinazione sono affrontate le problematiche interpretative specifiche della 
fase di esecuzione del contratto di concessione, mentre non viene rilevata una simile 
esigenza anche per quanto attiene alla fase di affidamento238, essendo quest’ultima 
dettagliatamente disciplinata dal Codice degli appalti.  
Tra i chiarimenti interpretativi che sono utilmente resi dall’AVCP, vi è la 
considerazione circa il fatto che la disciplina relativa all’esecuzione si applica in modo 
uniforme alle procedure di concessione, a prescindere dalle modalità di affidamento 
utilizzate (siano esse basate sul progetto preliminare, ex art. 144 e ss o sullo studio di 
fattibilità ex art. 153).  
Tra le norme che trovano attuazione in fase di esecuzione (sia, come detto, che la 
concessione sia stata affidata secondo la procedura ordinaria, che tramite quella della 
finanza di progetto), vi sono quelle relative al collaudo finale dell’opera (art. 141, 
comma 3 del Codice) ed al collaudo in corso d’opera (art. 141, comma 7 del Codice). 
Con riferimento al collaudo dei lavori pubblici, occorre considerare che l’art. 141, 
comma 8 del Codice prevede - per i casi di affidamento dei lavori in concessione - 
l’attribuzione al responsabile del procedimento delle funzioni di vigilanza in tutte le fasi 
di realizzazione, con le modalità stabilite nel contratto di concessione. 
Queste ultime devono tener conto delle caratteristiche della fattispecie concreta e 
soprattutto dell’eventualità che sia stabilito un contributo pubblico o meno in favore del 
concessionario. 
La previsione dei poteri di vigilanza attribuiti al responsabile del procedimento è 
finalizzata non solo ad accertare che l’esecuzione avvenga a regola d’arte dell’opera e 
nel rispetto dei tempi di esecuzione previsti, ma anche ad avere contezza, attraverso 
idonei strumenti contabili, del relativo valore quale indice di congruità della tariffa posta 
                                                 
238Genericamente si ricorda che indipendentemente dalla specificità dell’oggetto del contratto, 
l’affidamento della concessione di lavori pubblici, può avvenire secondo le modalità previste 
all’articolo 144 e ss., affidamento che pone a base il progetto preliminare, oppure di cui 
all’articolo 153 (c.d. finanza di progetto) affidamento che pone a base lo studio di fattibilità . 
A prescindere poi dalle modalità di affidamento della concessione, il concessionario può 
eseguire i lavori direttamente ovvero affidarli a terzi; il concedente può imporre che almeno il 
30% dei lavori siano affidati a terzi ovvero chiedere che, in sede di offerta, il concessionario 
indichi il valore dei lavori che intende appaltare a terzi (art. 146 del Codice). 
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a carico dell’utenza, nonché di efficiente gestione e manutenzione dell’opera da parte 
del concessionario. 239 
Si comprende, dunque, l’importanza di stabilire nel contratto di concessione le modalità 
di rendicontazione e di contabilizzazione dei lavori, in relazione alla fattispecie 
concreta, al fine di consentire al concedente di esercitare in maniera efficace il potere di 
controllo e di vigilanza spettategli. 
Ciò non significa che debba trovare necessaria applicazione la normativa di 
contabilizzazione dei lavori pubblici dettata dal legislatore ad altri e diversi fini. 
L’obbligo di rispettare la suddetta normativa sussiste – per effetto del richiamo, ex art. 
142, comma 3, delle norme dettate in materia di lavori pubblici - solo nel caso in cui il 
concessionario sia riconducibile alla categoria delle amministrazioni aggiudicatrici e 
limitatamente agli appalti affidati a terzi. 
L’AVCP elenca poi gli aspetti che dovrebbero trattarsi in modo puntuale in ogni 
contratto di concessione (anticipando in buona parte i contenuti della norma di cui 
all’art. 115 del D.P.R. n. 207/2011): 
a) le modalità di redazione dei progetti definitivi ed esecutivi; 
b) la specificazione delle modalità di esecuzione dei lavori; 
c) la specificazione dei poteri di controllo e di approvazione del concedente, tramite il 
responsabile del procedimento, in fase di redazione dei progetti definitivi ed esecutivi; 
d) la specificazione dei poteri di controllo del concedente, tramite il responsabile del 
procedimento, in fase di esecuzione dei lavori in modo da garantire il monitoraggio dei 
tempi e dei costi; 
e) le modalità di erogazione del contributo pubblico ove previsto; 
f) la specificazione dei poteri di controllo del concedente, tramite il responsabile del 
procedimento, in materia di sicurezza; 
g) la specificazione delle caratteristiche dei servizi da prestare e della loro gestione; 
h) le modalità di revisione del Piano economico finanziario; 
                                                 
239L’AVCP, inoltre, ricorda che per il settore delle concessioni autostradali, le funzioni di 
vigilanza e controllo (potenziatesi a seguito della legge di riforma del settore n. 286/2009, a 
tutela di una migliore qualità ed economicità delle infrastrutture e dei servizi), attribuite al 
responsabile del procedimento, sono svolte da ANAS (Azienda nazionale Autonoma delle 
Strade), attraverso un apposito Ufficio interno: l’ IVCA (Ispettorato per la vigilanza sui 
concessionari autostradali). 
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 i) i presupposti e le condizioni di base che determinano l’equilibrio economico-
finanziario degli investimenti e della connessa gestione; 
j) la specificazione dei poteri di controllo del concedente durante la fase di gestione 
dell’intervento; 
k) quadro sinottico di tutti i rischi, di qualsiasi natura, suscettibili di verificarsi nel corso 
dell’intervento complessivo (dalla stipula del contratto al termine della concessione), 
con l’indicazione del soggetto (concedente o concorrente) che dovrà farsi carico del 
singolo rischio, nel caso in cui esso si avveri; 
l) la durata della concessione; 
m) l’obbligo di consegnare l’intervento realizzato al termine della concessione in 
perfetto stato di manutenzione e funzionalità nella materiale disponibilità della 
amministrazione aggiudicatrice senza alcun onere per la stessa; 
n) l’eventuale obbligo di affidare a terzi appalti, ferma restando la facoltà del 
concorrente di aumentare tale percentuale. 
Altre specificazioni che non devono mancare nel contratto di concessione sono: i 
compiti del responsabile del procedimento, la loro estensione e le relative modalità di 
esercizio, cosi come debbono essere previsti gli ulteriori aspetti rilevanti sul piano 
esecutivo, quali le sanzioni per il mancato rispetto degli standard progettuali e tecnici, 
l’approvazione di possibili varianti, nonché gli ulteriori aspetti elencati nella presente 
determinazione. 
Secondo le indicazioni contenute nella determinazione dell’AVCP, inoltre, al 
concedente spetta la nomina dei collaudatori (il cui costo può essere posto a carico del 
concessionario), mentre spetta al concessionario la nomina del direttore dei lavori e dei 
coordinatori per la sicurezza, anche se può prevedersi nel contratto di concessione che il 
condente esprima il gradimento sulla nomina di tali soggetti. 
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4.4 Relazione annuale 2010, presentata al Senato della Repubblica il 15 giugno 
2011. 
 
Nella relazione annuale presentata al Senato della repubblica il 15 giugno 2011 sono 
elaborate alcune riflessioni condotte dall’AVCP con riferimento all’anno 2010. 
In particolare, dall’attività di vigilanza e di indagine svolta dall’Autorità sono emersi i 
seguenti fenomeni240 relativi al marcato dei contratti pubblici: 
a) utilizzo improprio di procedure; 
b) permeabilità del mercato italiano a prodotti e imprese esteri; 
c) la scadente performance delle stazioni appaltanti ed imprese. 
a) Sono elementi di criticità del mercato di riferimento: 
- Il ricorso eccessivo alla procedura negoziata, con effetti distorsivi sul mercato, che 
assumono rilevanza in termini di maggiorazione dei costi dei contratti per la P.a. e di 
chiusura del mercato a causa dell’elevata concentrazione di affidamenti a favore di 
pochi soggetti241. 
                                                 
240Nella relazione dell’AVCP, prima dell’analisi specifica dei fenomeni che caratterizzano il 
mercato degli appalti in Italia, vi è una descrizione, in termini statistici, della domanda dei 
contratti pubblici, dalla quale emergono i seguenti dati:  
- Un importo totale della domanda di contratti pubblici superiore a 150.000 euro pari a 87 
miliardi ed un incremento della stessa del 9,6% rispetto all’anno precedente. 
Quest’ultimo elemento quantitativo però non è tale da rappresentare la crescita effettiva in 
quanto risente dell’aumento del numero delle stazioni appaltanti registratesi all’Osservatorio 
dei contratti pubblici per effetto dell’entrata in vigore della legge sulla tracciabilità dei flussi 
finanziari, la quale impone l’acquisizione dei codici identificativi di gara, c.d. “CIG” per tutte le 
fattispecie di cui al Codice dei contratti, indipendentemente dalle procedure di scelta del 
contraente adottate e dall’importo del contratto. 
Sono infatti circa 15000, pari al 12% del totale, le stazioni appaltanti che, per la prima volta, 
hanno richiesto un CIG nel 2010. 
- La domanda complessiva è composta per ¾ dalla domanda di contratti pubblici nell’ambito 
dei settori ordinari e per la restante parte nei settori speciali.  
- Con riguardo alla tipologia contrattuale, la domanda complessiva risulta così strutturata: per il 
3,5% è relativa agli affidamenti di servizi; per il 37% dei servizi e per il 27% all’affidamento di 
beni. 
- L’elaborazione dei dati anche di importo inferiore alla soglia di 150.000 euro mostra che il 
mercato degli appalti pubblici vale complessivamente circa 102 miliardi di euro annui, pari 
all’8% del PIL, ed occupa quasi 1,5 milioni di persone. 
241I dati dell’Osservatorio sui contratti di importo superiore a 150.000 euro indicano che circa il 
30% del numero di tali contratti viene affidato con procedura negoziata. Quest’ultima 
percentuale, che con riferimento all’importo complessivo di 102 miliardi corrisponde a 28,56 
miliardi di euro, nel periodo compreso tra il 2008 ed il 2010 è aumentata del 6,5%. Nei settori 
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- L’utilizzo improprio dell’art. 5, c. 1 della L. n. 381/ ‘91, in base al quale: “gli enti 
pubblici, compresi quelli economici, e le società di capitali a partecipazione pubblica, 
anche in deroga alla disciplina in materia di contratti della pubblica amministrazione, 
possono stipulare convenzioni con le cooperative che svolgono le attività di cui 
all'articolo 1, comma 1, lettera b), ovvero con analoghi organismi aventi sede negli altri 
Stati membri della Comunità europea, per la fornitura di beni e servizi diversi da quelli 
socio-sanitari ed educativi il cui importo stimato al netto dell'IVA sia inferiore agli 
importi stabiliti dalle direttive comunitarie in materia di appalti pubblici, purché tali 
convenzioni siano finalizzate a creare opportunità di lavoro per le persone svantaggiate 
di cui all'articolo 4, comma 1”242.  
L’operatività della suddetta norma, nata con la nobile finalità di tutelare l’inserimento 
lavorativo delle persone svantaggiate, è, dunque, subordinata al ricorrere dei due 
presupposti: che i soggetti affidatari siano cooperative sociali che svolgono attività 
finalizzate all’inserimento lavorativo di persone svantaggiate e che il valore degli 
appalti non superi la soglia comunitaria (200.000 euro). 
Dall’indagine dell’AVCP è emerso, invece, che circa il 10% degli appalti per i quali è 
stata utilizzata la norma citata, superano la soglia comunitaria, talvolta con punte di oltre 
10 milioni di euro, tenendo conto che in numerosissimi casi le stazioni appaltanti 
operano una suddivisione fittizia degli appalti per evitare di oltrepassare la predetta 
soglia. 
Inoltre è stato rilevato che i contratti previsti dell’art. 5, c. 1 della L. n. 381/ ‘91 sono 
stati stipulati talvolta con soggetti privi di requisiti, nonché con oggetti contrattuali non 
conformi alle finalità della medesima normativa. 
- Il mancato rispetto della normativa sugli appalti (compresi gli obblighi di 
comunicazione) da parte del 68% delle società con capitale pubblico, anche non 
                                                                                                                                                                
ordinari la percentuale delle procedure negoziate sull’importo totale degli affidamenti è pari al 
19% mentre nei settori speciali arriva al 55%. 
Si noti, al riguardo, che è ipotizzabile che vi sarà un aumento di tali dati anche negli anni 
successivi, considerato che il D.L. n. 70/2011 ha innalzato la soglia per la procedura negoziata 
da 500.000 euro a 1.000.000 di euro. 
242Per persone svantaggiate s’intendono “gli invalidi fisici, psichici e sensoriali, gli ex degenti 
di istituti psichiatrici, i soggetti in trattamento psichiatrico, i tossicodipendenti, gli alcolisti, i 
minori in età lavorativa in situazioni di difficoltà familiare, i condannati ammessi alle misure 
alternative alla detenzione previste dagli articoli 47, 47-bis, 47-ter e 48 della legge 26 luglio 
1975, n. 354, come modificati dalla legge 10 ottobre 1986, n. 663”.  
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maggioritario (per un valore di 1,2 miliardi di euro di appalti sottratti nell’anno alle 
normative in materia).  
b) Nella quasi totalità dei casi (analizzati nel corso dell’anno 2010) non è stata effettuata 
la verifica della provenienza dei prodotti, con la conseguenza che non viene osservata la 
norma dettata per le gare di forniture attivate nei settori speciali, la quale prevede che le 
stazioni appaltanti devono preferire le offerte i cui prodotti non provengono, in misura 
superiore al 50% del valore economico oggetto di gara, da paesi terzi con cui la 
Comunità non ha concluso accordi243. 
La Commissione europea, peraltro, anche su segnalazione dell’AVCP, ha attivato la 
procedura di verifica dell’applicazione in ambito comunitario della disposizione244. 
                                                 
243Dai dati raccolti dall’AVCP emerge che nel periodo compreso tra gennaio 2007 e febbraio 
2011, l’importo complessivo degli appalti affidati ad imprese estere è pari a 3,7 miliardi di 
euro; l’ammontare dei contratti aggiudicati ad imprese operanti in paesi extra Unione è di circa 
716 miliardi di euro e quello inerente i contratti aggiudicati ad operatori economici aventi sede 
in paesi nei quali gli affidamenti non sono consentiti è di circa 261 milioni di euro. 
244Nella relazione viene anche segnalato che le criticità esaminate dalla stessa Autorità, se 
inserite nel più ampio contesto europeo, assumono una dimensione di maggior respiro (avendo 
incidenza anche nel mercato europeo). Lo stesso settore di contratti pubblici è vincolato dalle 
norme comunitarie ed in particolare dalle direttive nn. 17 e 18 del 2004. 
Si comprende, dunque, l’importanza di un coordinamento tra l’attività posta in essere 
dell’AVCP e quella della Commissione Europea e del Dipartimento per il Coordinamento delle 
Politiche Europee. 
Tra le suddette relazioni collaborative si ricorda che: 
- l’Autorità è coinvolta nelle attività poste in essere dalla Commissione europea dal 2010, 
conseguenti all’Atto per il Mercato Unico (Single Market Act) e che si concluderanno nel 2012 
con importanti novità per il settore; 
- in ordine all’applicazione del Regolamento 1302 del 2008 della Commissione Europea, ai 
sensi dell’art. 7, l’Autorità è stata individuata quale “Punto di collegamento” nazionale, 
responsabile delle relazioni con la Commissione europea per tutte le questioni attinenti alla 
base dati sull’esclusione; 
- l’Autorità, insieme con il Dipartimento per il Coordinamento delle Politiche Comunitarie è 
responsabile, per l’Italia, per la validazione delle informazioni del sistema e-Certis (divenuto 
operativo in ottobre 2010, su iniziativa della Commissione europea), contenente informazioni 
relative ai documenti comprovanti i requisiti di ordine generale, in ogni Paese membro, ai sensi 
dell’ art. 45 della direttiva 2004/18/CE;  
- per la prima volta, dall’ottobre 2010, l’Autorità partecipa anche presso l’OCSE, ai lavori del 
Gruppo di esperti per la lotta alla corruzione nel settore pubblico, con particolare riferimento al 
settore degli appalti pubblici 
- infine, anche per il 2010, con il supporto del Dipartimento per il Coordinamento delle 
Politiche Comunitarie, si è positivamente realizzato il programma Public Procurement Network 
(c.d. PPN), il Network europeo sugli appalti pubblici. 
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c) Quanto alla performance delle stazioni appaltanti, è emerso in sede di precontenzioso 
che una delle procedure che risulta di difficile gestione da parte delle stazioni appaltanti 
attiene alla verifica dei requisiti generali del concorrente previsti dall’art. 38 del Codice.  
Tali verifiche, infatti, richiedendo l’interazione con altre Pubbliche Amministrazioni, 
hanno tempi eccessivamente lunghi, dal momento che i tempi di evasione, da parte dei 
soggetti pubblici, delle richieste di documentazione comprovante il possesso dei 
requisiti si sono dilatati al punto da essere necessari in media 70 giorni, con punte di 90 
giorni, per ottenere il riscontro richiesto. Per rispondere a finalità di semplificazione 
relative alla verifica dei requisiti delle imprese, l’Autorità si è già attivata per 
valorizzare la consultazione dei dati in possesso dell’Osservatorio mettendoli a 
disposizione delle Amministrazioni Pubbliche e per realizzare il “libretto telematico 
delle imprese” che consenta, tramite l’interconnessione delle banche dati di diversi 
soggetti pubblici, di ridurre gli adempimenti per le imprese ed i tempi delle connesse 
verifiche. 
L’AVCP segnala che gli appalti di lavori pubblici conclusi entro il 2009 hanno mostrato 
un incremento della loro durata rispetto alla rilevazione relativa agli anni 2000-2006: la 
maggior durata è passata dall’85% rilevata nel periodo 2000-2006 all’89% del periodo 
2006-2009, mentre la maggiore durata degli appalti caratterizzati da contenzioso è 
passata dal 96% al 110%, denotando in questo modo la necessità di introdurre nel 
mercato sistemi di qualificazione per le stazioni appaltanti e sistemi premianti per le 
imprese che hanno comportamenti virtuosi verso la Pubblica amministrazione. 
Con riferimento alla scadente performance delle imprese, si evidenzia il verificarsi di 
notevoli ritardi di esecuzione e contenziosi (con conseguente inefficienza e 
diseconomicità nel perseguimento dell’interesse pubblico delle stazioni appaltanti) 
dovuti alla scarsa qualificazione degli operatori economici.  
La problematica più diffusa attiene alla difficile gestione dei ribassi eccessivi (al punto 
da non garantire un’effettiva remuneratività all’offerente) praticati dall’impresa al fine 
di aggiudicarsi il contratto. 
Si tratta di difficoltà che sono particolarmente evidenti negli appalti di lavori (e che sono 
peraltro note allo stesso legislatore, il quale, per ovviare a tali criticità, ha innalzato, con 
il D.L. n. 70/2011, la soglia che consente alle stazioni appaltanti di procedere 
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all’esclusione automatica), dove la competizione è molto accentuata rispetto a quelli di 
servizi e forniture245. 
Infatti, le imprese che partecipano ad una gara di servizi e forniture sono mediamente 3, 
a fronte di circa 25 imprese nei lavori pubblici. 
La maggiore partecipazione alle gare dei lavori pubblici è probabilmente ascrivibile ad 
un sistema di qualificazione che rende omogeneo e trasparente il numero di soggetti 
abilitati, l’attribuzione ed il relativo controllo dei requisiti di qualificazione. 
Per i servizi e le forniture, invece, non essendovi l’obbligo di attenersi ai requisiti 
imposti dal sistema di qualificazione, i requisiti speciali richiesti per il medesimo tipo di 
servizio o per la stessa categoria merceologica possono essere diversi da 
amministrazione ad amministrazione, determinando così un trattamento non uniforme 
tra operatori economici. 
Questa asimmetria strutturale è dimostrata anche dagli esiti dell’indagine relativa al 
ricorso allo strumento dell’avvalimento, secondo cui il 75% degli stessi riguarda i lavori 
pubblici (categorie e classifiche), mentre il restante 25% è suddiviso tra servizi e 
forniture. 
Partendo da tali considerazioni, l’AVCP suggerisce di prevedere adeguati meccanismi 
di qualificazione anche per il settore dei servizi (tanto più che in quest’ultimo vi è un 
numero di gare che è comparabile a quello relativo a lavori e quindi non giustifica la 
suddetta disparità). 
L’Autorità sottolinea, inoltre, che è necessario anche creare un sistema reputazionale 
che in qualche misura premi le imprese più virtuose, così da garantire una maggiore 
affidabilità dei contraenti, una più elevata qualità delle prestazioni e, in generale, una 
maggiore efficienza del mercato. 
Di notevole interesse sono, poi, le considerazioni conclusive effettuate dall’AVCP 
nell’ambito della relazione annuale 2010. In particolare, l’AVCP esprime il proprio 
                                                 
245Il ribasso medio di aggiudicazione nei lavori è dell’ordine del 20% per quelli di importo 
inferiore al milione di euro, per i quali si applica l’esclusione automatica delle offerte anomale, 
mentre raggiunge valori medi dell’ordine del 27-30% per importi superiori per i quali invece la 
stazione appaltante, non potendo procedere all’esclusione automatica, deve affettuare la verifica 
di congruità delle offerte. 
Per quanto riguarda i ribassi nei servizi e nelle forniture non si rilevano differenze di rilievo al 
variare della classe di importo degli appalti per i quali si registra invece una leggera riduzione 
del ribasso medio di aggiudicazione all’aumentare dell’importo della gara. 
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convincimento circa la necessità che vi sia una semplificazione normativa delle 
procedure di affidamento dei contratti pubblici. Tale azione di semplificazione 
presuppone che siano individuati con esattezza i meccanismi utilizzati nelle procedure 
di affidamento (così da poter identificare i correttivi normativi più opportuni) e che 
siano potenziati i flussi informativi di cui potranno beneficiare gli operatori del mercato 
degli appalti (soprattutto al fine di consentire alle stazioni appaltanti di attuare efficaci 
sistemi di controllo). Si comprende, dunque, l’importanza che potrà assumere, se sarà 
adeguatamente strutturata, la Banca Dati Nazionale Dei Contratti Pubblici prevista dal 
D. lgs. 235/2010. 
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Considerazioni conclusive 
 
L’analisi delle funzioni svolte dall’AVCP mostra come questa Autorità, sebbene da un 
punto di vista formale non goda di ampi poteri, ponga in essere, in realtà, una rilevante e 
crescente attività di “soft regulation”. 
Sul piano formale può notarsi che l’ampliamento delle competenze246 dell’Autorità, 
operato con il Codice degli appalti del 2006, non si è accompagnato ad un proporzionale 
accrescimento delle potestà previste dal legislatore. 
L’AVCP resta così attributaria di ampi poteri informativi-ispettivi, ma non di altrettanti 
significativi poteri sanzionatori, né tanto meno normativi247. 
Si tratta di una scelta legislativa che risente del fatto che l’AVCP, operando in un settore 
di mercato nel quale la garanzia del principio di concorrenza è diventato uno degli 
obiettivi fondamentali della regolazione in materia, sconta la ingombrante operatività 
dell’AGCM sul medesimo campo248. 
In tal senso si è espresso anche S. Amorosino249: “Probabilmente la mancata 
attribuzione all’Autorità di funzioni decisorie, dunque autoritative, sia conformative che 
sanzionatorie, è stata dovuta a scelte di politica del diritto, peraltro in parte 
comprensibili: 
                                                 
246Si ricorda, infatti, che L’AVCP, così come configurata nel D.lgs. n. 163/2006, è il soggetto 
che vigila sul corretto funzionamento del mercato degli appalti di lavori, servizi e forniture 
(diversamente da quella che era l’Autorità sui lavori pubblici prevista dalla L. Merloni, la cui 
attività di vigilanza era limitata al solo ambito degli appalti di lavori) siano essi rientranti nei 
settori ordinari che speciali (restano però sottratti alla vigilanza dell’AVCP: i contratti 
segregati, quelli relativi al commercio di armi e quelli stipulati in base ad accordi internazionali 
ex art. 6, co. 7, lett. B ed artt. 16 co.1, 17 co. 7 e 18 co.1).  
Inoltre, con il Codice del 2006, l’Autorità diviene un soggetto indipendente posto a tutela di un 
settore strategico dell’economia che deve garantire non solo i principi di efficienza e buon 
andamento della pubblica amministrazione, ma anche il principio della concorrenza nel mercato 
(pertanto non è più, come nella L. del ‘94 un soggetto preposto unicamente al regolare 
funzionamento di un settore dell’ordinamento di impronta essenzialmente pubblicista).  
247Da questo punto di vista, per l’ AVCP è meno accentuata la caratteristica, propria delle AAI, 
di avere concentrate in un unico soggetto l’attività di controllo e l’attività sanzionatoria. 
248Lo stesso sesto comma dell’art. 6 del Codice sui contratti pubblici dispone che: “Sono fatte 
salve le competenze delle altre Autorità amministrative indipendenti”. 
La tutela della concorrenza nel mercato degli appalti, quindi, comporta una collaborazione 
necessaria con l’AVCP, ma non concreta alcuna deroga alla generale competenza  dell’AGCM. 
249S. Amorosino, L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici in Diritto & economia, 
intersezioni e modelli, Napoli, Jovene, 2009, p. 99.  
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- la difficoltà di disciplinare la compresenza di un’autorità tutrice generale della 
concorrenza, l’A.G.C.M., con un’autorità preposta ai mercati pubblici di lavori, servizi e 
forniture; 
- l’intento di evitare che si venisse a creare una sorta di contraltare allo storico ruolo 
egemone dei giudici amministrativi, che hanno in materia giurisdizione esclusiva”250. 
Quanto al potere sanzionatorio, si è osservato in dottrina che sarebbero stati ipotizzabili 
anche maggiori spazi di competenza a favore dell’AVCP251. 
In particolare, nei rapporti tra le due istituzioni, l’AVCP avrebbe potuto assumere una 
                                                 
250È bene osservare, peraltro, che anche per l’AGCM erano state opposte resistenze, in sede di 
dibattito parlamentare, all’attribuzione di poteri sanzionatori - decisori all’AGCM. 
“Le particolari funzioni assegnate all’Autorità avevano dato luogo, nel dibattito parlamentare, 
all’elaborazione di due opposizioni contrapposte: secondo una prima ipotesi si prevedeva 
l’istituzione di una peculiare amministrazione dotata di specifiche competenze tecniche, ma la 
cui attività si sarebbe dovuta limitare alla ricerca delle prove, all’istruzione del caso, per 
rimettere la decisione sull’esistenza della violazione e sui rimedi al giudice; in alternativa si 
profilava l’istituzione di una peculiare amministrazione, non soggetta ai poteri d’indirizzo del 
Governo e dotata di precise garanzie di indipendenza e stabilità, che avesse non solo compiti di 
natura istruttoria, ma anche funzioni decisorie. Quest’ultima idea prevalse, alla luce forse di 
valutazioni di natura pragmatica connesse con il non efficiente sistema della giustizia e quindi 
con il timore che il nuovo istituto rischiasse di non incidere efficacemente. 
Contò la forza di attrattiva che ha esercitato il sistema europeo di applicazione delle regole 
basato, come noto, sul diritto amministrativo che vede protagonista la Commissione. 
Del resto, la disciplina della concorrenza costituisce materia di competenza esclusiva 
dell’ordinamento comunitario”; A. Catricalà - A. Lalli, L’antitrust in Italia, il nuovo 
ordinamento, Milano, Giuffrè, 2010, p.7-8. 
251Secondo M. De Paolis del resto, “Se si volesse ritenere già sufficiente a garantire la 
realizzazione di un mercato concorrenziale nel settore l’attività svolta dall’Autorità garante 
della concorrenza e del mercato, dovrebbe addirittura escludersi l’opportunità di istituire una 
disciplina speciale per svolgere attività ispettiva e para-giurisdizionale, quale quella attribuita 
alla figura in esame”. 
È opportuno peraltro anche osservare che, per natura, vi è una differenza di fondo tra la 
funzione di tutela della concorrenza dell’AGCM, rispetto a quella che invece può porre in 
essere l’AVCP. 
La prima, infatti, svolge oggi un ruolo di tutela non solo nei confronti delle “attività 
imprenditoriali”, ma anche del “soggetto consumatore”.  
L’AGCM è quindi tenuta a garantire anche gli interessi dei consumatori e soprattutto l’ 
autonomia negoziale di cui devono disporre per poter correttamente interagire con il mercato 
delle imprese. 
La tutela della concorrenza in materia di appalti, invece, ha come obiettivo quello di creare un 
mercato nel quale gli interlocutori sono “il soggetto pubblico” ed “i soggetti economici privati”, 
al fine di garantire a questi ultimi pari condizioni concorrenziali. 
Quindi, tale mercato presenta la particolare esigenza di assicurare: da un lato  sufficienti cautele 
volte a garantire il buon andamento della P.a., dall’altro il raggiungimento di una maggiore 
competitività tra le imprese. Solo indirettamente, mediante un maggior livello non solo di 
efficienza ed economicità della P.a., ma anche di aspetti qualitativi delle opere o servizi 
realizzati, potrà mediatamente perseguirsi l’interesse dei cittadini-utenti. 
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funzione di collaborazione (sia d’impulso che di codecisione) non solo nella fase 
istruttoria, ma anche in quella di esecuzione dei provvedimenti adottati252. 
La valenza sul piano dell’effettività degli ampi poteri istruttori dell’AVCP – data 
l’assenza di pregnanti potestà sanzionatorie – è rimessa al “corretto coordinamento” con 
i poteri degli organi di controllo (o organi giurisdizionali se le irregolarità hanno 
rilevanza penale) ai sensi del comma 13, art. 6 del Codice253. 
Quanto al potere regolamentare254, questo è limitato ai soli regolamenti emanati ex art. 8 
del Codice nell’ambito della sua autonomia organizzativa, mentre tutti gli altri atti 
dell’AVCP sono meri “atti d’indirizzo”, non essendo vincolanti per i soggetti 
destinatari255. 
                                                 
252Si sarebbe potuto maggiormente sviluppare la reciproca relazione tra le due Autorità, 
valorizzandone la rete. Ovviamente la rete è in questo caso intensa nella sua accezione di 
“organizzazione dinamica e flessibile, aperta e capace di includere nuovi soggetti, di far 
circolare e condividere informazioni scientifiche e prassi”; L. Ammannati, Governance e 
regolazione attraverso reti, in Governance multilivello regolazione e reti (a cura di L. 
Ammannati e P. Bilancia), Milano, Giuffrè, 2008, p. 188. 
253Ai sensi del comma 13, dell’art. 6, l’Autorità, qualora accerti l’esistenza di irregolarità, 
“trasmette gli atti e i propri rilievi agli organi di controllo e, se le irregolarità hanno rilevanza 
penale, agli organi giurisdizionali competenti. Qualora l’Autorità accerti che dalla esecuzione 
dei contratti derivi pregiudizio per il pubblico erario, gli atti e i rilievi  sono trasmessi anche ai 
soggetti interessati e alla procura generale della Corte dei Conti”. 
254Vale a dire il potere di porre precetti mediante atti tipici (si pensi ai regolamenti o alle 
istruzioni della BI o alle deliberazioni dell’AEEG; S. Amorosino, L’Autorità per la vigilanza 
sui contratti pubblici in Diritto & economia, intersezioni e modelli, Napoli, Jovene, 2009, p. 90.  
255La giurisprudenza si è sempre espressa fin ad oggi nel senso della non vincolatività degli atti 
dell’AVCP (Cons. Stato, IV, 5 aprile 2003 n. 1785; Cons. St., V, 30 ottobre 2003 n. 6760; TAR 
Lazio, 16 febbraio 2000, n. 1463; TAR Piemonte, 21 dicembre 2000, n. 1427; il TAR Lazio, 10 
luglio 2002, n. 6241). 
Anche in sentenze più recenti (Tar Campania, Napoli, sez. VIII, sent. 8 luglio 2009, n. 2823), si 
è parlato, al riguardo, di “mere indicazioni di segno propulsivo”. 
Sembrava, invece, propendere per una maggiore apertura alla funzione “nomofilattica” 
dell’Autorità, il Cons. Stato, Comm. Spec., 19 aprile 2002 n. 323, secondo cui il potere di 
vigilanza dell’Autorità dovrebbe essere ritenuto quale potere di interpretazione delle norme 
giuridiche che disciplinano il settore dei lavori pubblici, il che dovrebbe giustificare una 
preventiva funzione orientativa nei riguardi dei soggetti operanti nel settore. 
In controtendenza si pone, invece, un recente intervento giurisprudenziale (TAR Campania -
Napoli, Sez. I, sent. n. 19209 del 04.11.2008), per il quale le istruzioni operative emanate 
dall’AVCP non sono relegabili al ruolo di “semplici opinioni”, espressione di mera attività 
consultiva, ma  presentano un connotato di normatività. A sostegno di tale tesi, secondo il 
medesimo collegio giudicante, può invocarsi il consolidato orientamento giurisprudenziale che 
“ritiene imperativa la disciplina introdotta dall’autorità di vigilanza in materia di versamento 
dei contributi, in modo che la stessa integri, anche in termini di cogenza, il bando di gara 
eventualmente silente al riguardo” (cfr. TAR Sicilia Catania, Sez., VI, sent. n.796 del 
10.05.2007 e sent. n. 1297 del 1.08.2006).  
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Il legislatore delegato, infatti, non ha sfruttato il dato normativo contenuto nell’art. 25, 
comma 1, lett. c) della Legge delega n. 62/2005 (in base al quale l’Autorità si sarebbe 
dovuta dotare di “forme e metodi di organizzazione e di analisi dell’impatto della 
normazione per l’emanazione di atti di competenza e, in particolare, di atti 
amministrativi generali, di programmazione o pianificazione”) che poteva rappresentare 
lo “spiraglio”256 per l’introduzione di poteri di regolamentazione più incisivi in capo 
all’AVCP. 
In questo senso, dunque, A. Carullo ha opportunamente parlato di “un’occasione 
mancata”257. 
Considerata l’evoluzione della mission dell’Autorità (che ha finito per assumere ulteriori 
compiti di vigilanza in funzione della necessità di garantire il principio della 
concorrenza nelle singole procedure di gara), sarebbe stato più ragionevole dotare di 
maggiore incisività gli atti dell’AVCP258. 
È un peccato pensare che la complessa attività istruttoria ed ispettiva svolta dall’AVCP 
(si pensi soprattutto ai molteplici compiti attribuiti all’Osservatorio) possa sfociare solo 
in richieste di conformazione, segnalazioni, proposte o pareri sulle normative o su 
questioni oggetto di contenzioso. 
                                                 
256A. Carullo, Riforma dei contratti pubblici ed Autorità di vigilanza: una occasione mancata, 
in Rivista trim. degli appalti; 2006, 4. 
257A. Carullo, Riforma…cit.  
258Si consideri, inoltre, che l’attribuzione di più incisivi poteri regolamentari all’AVCP parrebbe 
essere maggiormente in linea con due dati normativi contenuti nell’ art. 8 del Codice 
(rispettivamente al comma 1 ed al comma 5): 
- “L'Autorità si dota, nei modi previsti dal proprio ordinamento, di forme e metodi di 
organizzazione e di analisi dell'impatto della normazione per l'emanazione di atti di competenza 
e, in particolare, di atti amministrativi generali, di programmazione o pianificazione. Al fine di 
migliorare la qualità dei propri atti, l'Autorità utilizza metodi di consultazione preventiva, 
consistenti nel dare preventivamente notizia del progetto di atto e nel consentire agli interessati 
di far pervenire le proprie osservazioni, da valutare motivatamente”. 
- “Le delibere dell'Autorità, ove riguardino questioni di interesse generale o la soluzione di 
questioni di massima, sono pubblicate sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana e sul 
sito informatico dell'Autorità”.  
Quanto a quest’ultima disposizione normativa, si può notare che essa prevede una modalità di 
pubblicazione (quella sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana)  che è tipica degli atti 
normativi. 
Con riferimento alla norma di cui al primo comma, dell’art. 8 del Codice, si può addirittura 
osservare che vi è una completa incoerenza con la mancata attribuzione di poteri normativi in 
capo all’AVCP, in quanto non si comprende in che senso possa evidentemente parlarsi di 
“analisi d’impatto della normazione” dell’AVCP. 
 
 178 
Fortunatamente, la valenza della robusta attività istruttoria non viene persa in fondo ai 
vari procedimenti, come potrebbe sembrare da una prima analisi che si fermi sul dato 
testuale della “non vincolatività degli atti” dell’AVCP. 
Solitamente si osserva in dottrina che non può parlarsi di efficace funzione di c.d. 
“moral suasion” se non vi sono degli strumenti deterrenti che spingano realmente i 
soggetti regolati ad astenersi dai comportamenti considerati “scorretti” dall’Autorità di 
regolazione. 
Nel caso dell’AVCP, tale effetto deterrente non lo si può certo far derivare dai limitati 
poteri sanzionatori di cui è dotata (salvo che per l’attività di vigilanza sul sistema di 
qualificazione delle imprese, nel quale all’Autorità son attribuiti rilevanti poteri 
d’intervento); non mancano tuttavia fattori che nel mercato degli appalti possono 
rendere non priva di effetti l’attività di regulation. 
Come, infatti, osservato da S. Amorosino, l’attività consultiva dell’Autorità “dà luogo, 
nel tempo, ad una casistica in certo senso analoga a quella che si forma mediante la 
giurisprudenza dei precedenti, la cui stratificazione costituisce un fenomeno di 
regulation indiretta, ma una volta consolidatosi altrettanto condizionante”259. 
In tal senso si è espresso anche A. Botto, per il quale gli atti di determinazione (o 
addirittura di regolazione emanati nei primi anni di funzionamento dell’Autorità) hanno 
contribuito a creare un prezioso corpus di regulae juris; si tratta di un’ “attività 
ricostruttiva” che è strettamente connessa con la stessa “competenza interpretativa” (e 
quindi non è certo il frutto di una mera autolegittimazione), secondo un modulo 
concettuale che ricorda quello posto a fondamento del “sistema dei precedenti” (c.d. 
“stare decisis”), utilizzato nei Paesi di Common law260. 
In effetti, gli atti emanati dall’AVCP, proprio in ragione dell’autorevolezza di 
quest’ultima, rappresentano un utile strumento d’indirizzo interpretativo in un settore, 
                                                 
259S. Amorosino, L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici: profili di diritto 
dell’economia, in Diritto & economia, intersezioni e modelli, Napoli, jovene, 2009, p. 105. 
260Questo modello istituzionale affermatosi nel settore degli appalti è sicuramente non usuale 
nella concreta esperienza del nostro Paese, che guarda a regole vincolanti ed a connesse 
sanzioni; Relazione annuale presentata alla Camera dei Deputati il 22 giugno 2010 e pubblicata 
in www.avcp.it. 
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quale è quello degli appalti261, in cui molto spesso non vi sarebbero in altro modo 
sufficienti linee di guida per gli operatori.  
Quanto ai fattori che possono rendere persuasivi “gli atti d’indirizzo”, si deve osservare 
che vi è in primo luogo una “ragione di opportunità” che porta le stazioni appaltanti a 
non discostarsi dalle indicazioni dell’AVCP.  
Si ricorda, infatti, che il responsabile unico del procedimento è tra l’altro tenuto a 
rispondere dei danni verso l’erario (responsabilità che è disciplinata dall’art. 82 del R.D. 
n. 2440 del 1923 sulla contabilità generale dello Stato e dell’art. 18 del T.U. sugli 
impiegati civili dello Stato approvato con D.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3, nonché dalla 
legge n. 20/94, come modificata dal D.L. n. 543/96 convertito in legge n. 639/96) per 
dolo o colpa grave, restando così prive di rilevanza i casi di colpa lieve e lievissima. 
Al riguardo, è importante notare che, secondo l’orientamento consolidato della Corte dei 
Conti, la responsabilità del dipendente va esclusa per il danno cagionato all’erario 
qualora la sua condotta sia giustificata da un’ obiettiva incertezza interpretativa delle 
norme da applicare o quando per l’obiettiva difficoltà di interpretazione delle norme da 
applicare si concreta a favore dell’agente un errore professionale scusabile che esclude 
la sua responsabilità amministrativa per il danno subito dall’erario (Corte dei Conti, 
decisione n. 72 del 25/7/77 e n. 165 del 10/10/78)262. 
Gli orientamenti e le linee guida dell’ AVCP rappresentano dunque un utile strumento 
di delimitazione della responsabilità del R.U.P., soprattutto quando su una determinata 
questione vi sia la completa mancanza di orientamenti giurisprudenziali. 
Inoltre, come è stato osservato in dottrina (R. De Nictolis), in base al principio di buona 
amministrazione, la stazione appaltante è tenuta a motivare adeguatamente la scelta di 
                                                 
261Al punto tale che “l’eccessivo alternarsi di pronunce contraddittorie su questioni chiave, da 
parte dei giudici amministrativi di prima e di seconda istanza, ha finito col minare seriamente il 
principio della certezza del diritto”; L. Giampaolino, La prevenzione del contenzioso e la tutela 
alternativa alla giurisdizione negli appalti pubblici: il ruolo dell’autorità per la vigilanza sui 
contratti pubblici, in Dir. proc. amm., 2009, 1. 
262Al riguardo, esemplificativa è la sentenza n. 228 del 15 luglio 2009 della Corte dei Conti, 
Sezione Giurisdizionale, per la quale “sussiste sia la colpa grave, sia la responsabilità 
amministrativa di amministratori e tecnici di un Comune per avere disatteso un parere 
dell’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici sulle modalità di pagamento dei compensi ai 
tecnici incaricati della progettazione e della direzione”. 
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non conformarsi agli atti d’indirizzo emessi dall’AVCP, soprattutto quando si tratti di 
pareri preventivi ex art. 69263 o di pareri di precontenzioso ex art. 8 del Codice.  
Quanto specificatamente ai pareri di precontenzioso, anche gli “operatori economici” 
saranno indotti a non discostarsi da essi in considerazione del fatto che sono emessi da 
un soggetto altamente qualificato (quale è l’AVCP) e che qualora in un eventuale 
successivo giudizio dovessero trovarsi nuovamente in posizione di soccombenza, 
saranno senz’altro ulteriormente penalizzati sul piano dell’imputazione delle spese 
legali.264  
                                                 
263Si tratta della competenza attribuita all’AVCP dall’art. 609, comma 3, in base al quale, le 
stazioni appaltanti che decidano di esigere condizioni particolari per l’esecuzione del contratto, 
(condizioni che, ex art. 69, comma 1 del Codice, sono ammesse purchè “compatibili con il 
diritto comunitario e, tra l'altro, con i principi di parità di trattamento, non discriminazione, 
trasparenza, proporzionalità, e purché siano precisate nel bando di gara, o nell'invito in caso di 
procedure senza bando, o nel capitolato d'oneri”), possono richiedere un preventivo vaglio 
dell’Autorità circa la compatibilità con il diritto comunitario di queste clausole. 
L’Autorità deve pronunciarsi su tali condizioni (che possono attenere, in particolare, a esigenze 
sociali o ambientali) entro 30 giorni dalla relativa richiesta della stazione appaltante. 
Decorso il suddetto termine, in caso di inerzia dell’Autorità, la stazione appaltante è legittimata 
a proseguire nel procedimento di gara avviato (quindi l’inattività dell’Autorità viene valutata 
alla stregua del silenzio-assenso) 
264Tale procedura (facoltativa e non vincolante, ma fondata solo sull’indipendenza ed 
autorevolezza dell’AVCP) si pone nel solco della funzione di regolazione <<interpretativa>> 
svolta attraverso provvedimenti che sembrano configurarsi come atti <<persuasivi>> di alta 
consulenza, finalizzati, a volte, a evitare l’insorgere di controversie, altre volte a fornire 
percorsi interpretativi univoci dei quali potranno beneficiare non solo le parti, ma anche i 
giudici amministrativi (L.Giampaolino). 
Si tratta di una tesi che è condivisa anche da S. Amorosino, per il quale: “È palese, infatti, che 
tali elaborazioni interpretative – le quali mirano a costruire un’interpretazione sistemica di 
istituti, singoli o anche correlati – sono destinate ad avere – per la loro impostazione 
generalizzante – un impatto diffuso sugli operatori dei tre mercati: soggetti appaltanti ed 
imprese e, mediatamente, sui giudici amministrativi”. 
La procedura di precontenzioso mostra la sua importanza, soprattutto in considerazione del 
fatto che “l’eccessivo alternarsi di pronunce contraddittorie su questioni chiave, da parte dei 
giudici amministrativi di prima e di seconda istanza, ha finito col minare seriamente il principio 
della certezza del diritto” (L. Giampaolino).  
Si ricorda, inoltre, che qualora le questioni insorte abbiano ad oggetto diritti soggettivi 
disponibili (trattandosi di questioni che non attengono alla responsabilità e che danno luogo a 
problemi di risarcimento del danno) e il parere di precontezioso dell’AVCP ipotizzi una 
soluzione al riguardo, tale soluzione potrà anche essere resa vincolante dalle parti che si 
accordino in tal senso ex art. 1966 c.c.  
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Altro “effetto deterrente” deriva dalla circostanza che - come già detto - l’attività di 
monitoraggio dell’AVCP può sfociare anche in “segnalazioni” ai competenti organi di 
controllo265.  
Gli atti dell’AVCP hanno spesso rappresentato utili parametri di riferimento di legalità 
dei comportamenti amministrativi anche per la stessa giurisprudenza, che data la 
complessità del tema degli appalti, si è avvalsa dell’attività consultiva espletata 
dall’AVCP e delle specifiche competenze tecniche di cui è dotata. 
Per i motivi sopraesposti, pare corretto affermare che l’AVCP “Nel corso degli anni, 
con moto via via intensificato, ha dispiegato una cospicua attività di interpretazione 
sistematica, anche cogliendo l’occasione per operare la ricostruzione di istituti (ad 
esempio: in tema di finanza di progetto e società miste)”266 
Per tali ragioni si può ritenere, secondo una teoria che è condivisa anche da S. 
Amorosino, che lo spontaneo adeguamento dei soggetti regolati ai modelli procedurali e 
comportamentali delineati dall’opera ricostruttiva-interpretativa dell’AVCP consente di 
definire l’attività espletata da quest’ultima come una sorta di soft economic 
regulation267. 
Peraltro, considerata la dinamicità del mercato di riferimento, è auspicabile la 
produzione di soft law268 da parte dell’AVCP, piuttosto che un’eccessiva 
                                                 
265L’AVCP ove, nel corso delle ispezioni da essa condotte o su segnalazioni degli operatori 
interessati, abbia riscontato violazioni della normativa introdotta dal Codice dei contratti 
pubblici, è intervenuta aprendo un procedimento istruttorio per l’accertamento dei fatti, 
registrando in proposito, anche in assenza di uno specifico potere di annullamento degli atti 
delle pubbliche amministrazioni illegittimi, un adeguamento “spontaneo” degli enti coinvolti 
alle obiezioni sollevate; si veda: “Segnalazione ai sensi dell’art. 6, comma 7, lettere e) ed f), del 
decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 sulla predisposizione della legge annuale per il 
mercato e la concorrenza, disciplinata dall’art. 47 della legge 23 luglio 2009, n. 99”, approvata 
dal Consiglio nella seduta del 16 giugno 2010 e pubblicata, come è di prassi, sul sito 
dell’AVCP.  
266R. De Nictolis, Il nuovo contenzioso in materia di appalti pubblici, alla luce del codice dei 
contratti pubblici, Milano, Giuffrè, 2007 
267
“D’altronde, sul piano strettamente empirico, appare sicuramente opportuno che sia un unico 
organismo nazionale a dettare le regole di comportamento agli operatori del settore, i quali 
altrimenti si vedrebbero esposti alla disparità di opinioni tra singole stazioni appaltanti: in 
sostanza, all’Autorità spetterebbe una sorta di funzione nomofilattica, coerente con la sua 
mission di autorevole interprete dell’ordinamento di settore” (A. Botto). 
268Si consideri, peraltro, che nei Paesi anglosassoni, gli atti di c.d. “moral suasion” (consistenti 
in indicazioni, direttive, circolari, linee guida, indirizzati ai soggetti pubblici coinvolti nel 
procedimento di aggiudicazione) svolgono un ruolo di primaria importanza nell’orientare le 
scelte delle stazioni appaltanti e sono quantitativamente superiori rispetto agli atti vincolanti; 
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regolamentazione affidata alla normazione primaria, troppo poco flessibile, al fine di 
regolare il settore degli appalti senza irrigidirlo269. 
Come noto agli economisti, infatti, l’eccessiva regolamentazione, specie se non 
accuratamente valutata in ordine ai potenziali effetti sul mercato, interferisce 
negativamente con i fattori economici, impedendo lo sviluppo delle condizioni ottimali 
di concorrenza270.  
Si comprende in tal modo anche quanto sia opportuna la metodologia adottata 
dall’AVCP, la quale al fine di migliorare la qualità dei propri atti regolatori e di 
valutarne preventivamente l’impatto sul mercato, si avvale di consultazioni preventive 
(mediante audizioni in Consiglio, procedure on- line e la costituzione di tavoli tecnici) e 
di consultazioni periodiche sulle questioni che vengono poste all’ordine del giorno271. 
La semplificazione normativa, quale controtendenza rispetto alla regolamentazione 
procedurale, è oltretutto in sintonia con l’approccio oggi prevalente nell’analisi delle 
                                                                                                                                                                
Zanetti L., Le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici nel Regno Unito. La fiducia 
nella discrezionalità della stazione appaltante e l’importanza del dialogo con le imprese, in Le 
gare pubbliche: Il futuro di un modello, (a cura di G.D. Comporti e prefazione di G. Brienza), 
Napoli, Edizione Scientifica, 2011, p. 239. 
269La stessa AVCP ha ritenuto che “in considerazione della peculiarità del mercato, appare 
auspicabile un arretramento della esorbitante normazione primaria, a vantaggio di disposizioni 
regolatorie più flessibili che andrebbero affiancate da un rafforzamento dei poteri dell’Autorità 
di vigilanza e di regolazione sul mercato dei contratti pubblici”; in “Segnalazione ai sensi 
dell’art. 6, comma 7, lettere e) ed f), del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 sulla 
predisposizione della legge annuale per il mercato e la concorrenza, disciplinata dall’art. 47 
della legge 23 luglio 2009, n. 99”, approvata dal Consiglio nella seduta del 16 giugno 2010 e 
pubblicata, come è di prassi, sul sito dell’AVCP.  
270Nella relazione annuale dell’AVCP del 2009 si è osservato che il rischio di iper-
regolamentazione della materia dei contratti pubblici non è in linea, peraltro, con gli obiettivi di 
semplificazione e razionalizzazione, perseguiti anche dal legislatore comunitario con l’adozione 
delle direttive di settore (CE/2004/17 e CE/2004/18) che, oggi, costituiscono l’impianto del 
Codice dei contratti. 
Sempre nella medesima relazione si è rilevato che la funzione esercitata in via di prassi 
dall’Autorità di c.d. “regolazione interpretativa” (quale connotato ulteriore e differente rispetto 
alla mera vigilanza) rappresenta un rimedio a tale rischio di inflazione normativa; si veda la 
Relazione annuale presentata alla Camera dei Deputati il 22 giugno 2010 e pubblicata in 
www.avcp.it. 
271Le modalità di svolgimento delle consultazioni preventive e di quelle periodiche sono 
disciplinate dal Regolamento dell’AVCP “per la partecipazione ai procedimenti di regolazione 
dell’Autorità” (pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 243 del 18/10/2011). 
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politiche pubbliche, volto a massimizzare flessibilità e adattabilità dell’azione 
amministrativa272.  
Del resto, è ormaì noto che proprio il sistema politico - istituzionale italiano, da sempre 
fortemente incline alla ritualità procedurale ed alla moltiplicazione dei controlli formali, 
ha storicamente mostrato una forte permeabilità alla corruzione273 e, più in generale, alla 
cattiva amministrazione. Ciò significa che il ricorso estensivo ad una regolazione di tipo 
procedurale (come scelta legislativa dettata dalla “cultura del sospetto”274 verso gli 
amministratori pubblici e gli interlocutori nelle procedure contrattuali) non è tale da 
produrre risultati soddisfacenti275. 
L’efficacia di un sistema di regolazione, infatti, “non dipende dai vincoli formali più o 
meno numerosi, ma dalla capacità di una visione adeguata dei problemi da risolvere e 
delle possibili soluzioni operative e gestionali”276. 
                                                 
272Tra le opere più recenti in materia si veda: Comporti G.D., Le gare pubbliche: Il futuro di un 
modello, (a cura di G.D. Comporti e prefazione di G. Brienza), Napoli, Edizione Scientifica, 
2011. 
273La corruzione del resto, “è un fenomeno duttile e polimorfico, che mostra una sorprendente 
capacità di adattamento a contesti regolativi differenti, riconfigurando i propri reticoli di scambi 
e connivenze in relazione alle diverse strutture di incentivi istituzionali che si manifestano”.; A 
Vannucci, Il lato oscuro della discrezionalità. Appalti, rendite e corruzione, in Le gare 
pubbliche: Il futuro di un modello, (a cura di G.D. Comporti e prefazione di G. Brienza), 
Napoli, Edizione Scientifica, 2011, p.270. 
274
“La <<cultura del sospetto>> verso gli amministratori pubblici, gli interlocutori nelle 
procedure contrattuali e gli stessi utenti finali dei servizi ha accompagnato la produzione di 
un’imponente massa di norme e procedure volte a disciplinare puntigliosamente ogni 
passaggio, limitando per quanto possibile l’esercizio dei poteri e accompagnandoli con la 
stratificazione dei corrispondenti meccanismi di controllo e di enforcement. Gli stessi agenti 
pubblici hanno trovato all’interno di questa spessa cornice regolativa un comodo rifugio al 
riparo da rischi e incertezze di una gestione aperta e responsabile, potendo opporre un formale 
rispetto di norme e procedure a qualsiasi contestazione relativa alla scarsa efficienza/efficacia 
dell’azione amministrativa, o al sospetto di abusi e malversazioni”; A Vannucci, Il lato oscuro 
della discrezionalità. Appalti, rendite e corruzione, in Le gare pubbliche: Il futuro di un 
modello, (a cura di G.D. Comporti e prefazione di G. Brienza), cit…, p. 266. 
275Da queste considerazioni trae origine la convinzione - diffusa nella dottrina più recente - che 
il “mero rispetto della legalità astratta” debba lasciare il posto alla valorizzazione della 
discrezionalità della P.a. 
276G. Brienza, Prefazione in Il lato oscuro della discrezionalità. Appalti, rendite e corruzione, in 
Le gare pubbliche: Il futuro di un modello, (a cura di G.D. Comporti e prefazione di G. 
Brienza), Napoli, Edizione Scientifica, 2011. 
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L’AVCP ritiene, in proposito277, che un’azione di semplificazione presuppone che siano 
individuati con esattezza i meccanismi utilizzati nelle procedure di affidamento (così da 
poter identificare i correttivi normativi più opportuni) e che siano potenziati i flussi 
informativi di cui potranno beneficiare gli operatori del mercato degli appalti 
(soprattutto al fine di consentire alle stazioni appaltanti di attuare efficaci sistemi di 
controllo).  
Un’ultima considerazione deve essere effettuata con riguardo alla circostanza che, 
proprio in un’ottica di semplificazione normativa e di potenziamento dei flussi 
informativi, potrebbe anche istituirsi un sistema di valutazione delle prestazioni di ogni 
appaltatore (magari avvalendosi della Banca Dati Nazionale Dei Contratti Pubblici 
prevista dal D. lgs. 235/2010) di cui potrebbero beneficiare le stazioni appaltanti nella 
fase di selezione degli offerenti. 
In altre parole, si tratterebbe di utilizzare gli strumenti informatici a supporto delle 
attività di Procurement per lo sviluppo di meccanismi reputazionali278. 
Meccanismi del genere, del resto, sono già ampiamente diffusi con successo in alcuni 
sistemi come quello di “booking” on-line o di E-bay. In tali sistemi l’ attendibilità dei 
criteri reputazionali deriva del fatto che questi sono il risultato di una pluralità di giudizi 
forniti da soggetti diversi. Anche nel contesto degli appalti, dunque, se pur la singola 
valutazione considerata è espressione di discrezionalità e quindi non è immune dal 
rischio che in taluni casi possa essere il frutto di accordi collusivi, resta comunque il 
fatto che la convenienza di tali accordi nell’ambito dei meccanismi reputazionali è 
fortemente ridotta (proprio perché in questo caso la rendita associata ad un accordo 
                                                 
277Si vedano in particolare le considerazioni conclusive effettuate nell’ambito della relazione 
annuale 2010, presentata al Senato della Repubblica il 15 giugno 2011 e pubblicata sul sito 
dell’AVCP. 
278
“Va evidenziato che, in generale, l’E-procurement è tuttora riduttivamente concepito come 
mero ausilio tecnologico, capace di fornire utili supporti al fine di rendere più semplici, 
trasparenti, efficienti le procedure degli appalti pubblici; non emerge invece che attraverso 
l’innovazione tecnologica sia anche possibile ripensare a parti rilevanti del sistema giuridico ed 
ordinamentale sottostante”; A. Bertelli, I commenti sulla ricerca, in Come acquista la Pubblica 
Amministrazione, I° rapporto Nazionale 2010, Lucca, PromoPa, 2010, p. 139.  
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collusivo fra un’impresa ed una specifica amministrazione risulta frazionato per il 
numero di amministrazioni che esprimono il parere)279. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
279
 Doni N. – Mori P.A., Appalti pubblici e discrezionalità: problemi e soluzioni secondo la 
teoria economica, in Le gare pubbliche: Il futuro di un modello, (a cura di G.D. Comporti e 
prefazione di G. Brienza), Napoli, Edizione Scientifica, 2011, p-59-60. L’autore osserva che 
proprio ciò che distingue il sistema reputazionale da quello di valutazione degli aspetti 
qualitativi di una offerta è il fatto che, nel primo caso, l’indicatore ottenuto da un’impresa 
dipende dalle valutazioni di molte amministrazioni diverse, mentre nel secondo, ciò che 
condiziona la valutazione è il potere di una specifica commissione di aggiudicazione. 
Ad oggi sono pochissimi i Paesi che hanno fatto esperienza di meccanismi basati sulla 
reputazione. Una eccezione è costituita dalla Gran Bretagna. Il Department of Environment 
Transport and Region ha ad esempio emanato nel 2000 il “Key performance indicator: report 
for the Ministry of Construction” in cui si invitano le amministrazioni pubbliche a basare il loro 
potere di invito alle gare sulla base di indicatori relativi alle performance passate. 
Anche gli Stati Uniti con il c.d. OFPP (Office for Federal Procurement Policy, 1997 e 2002) 
hanno introdotto dei criteri di valutazione delle prestazioni passate proprio con lo scopo di 
ancorare l’esito delle gare future a tali indicatori. In particolare, le linee-guida emanate 
prevedono che l’informazione sulle performance passate possa essere utilizzata in fase di 
aggiudicazione, mediante l’attribuzione di un certo punteggio a questo elemento specifico. 
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